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Los nifios de hoy son los adultos de mafiana



RESUMEN:

Este Trabajo de Fin de Grado se centra en un andlisis exhaustivo de la legislacion,
predominantemente interna y de alcance nacional, orientada a la proteccion integral de los
menores en nuestro pais. El objetivo es ofrecer una vision global y bien fundamentada de los
mecanismos legales mediante los cuales el Estado interviene en situaciones de violencia
intrafamiliar cuando la victima es un menor. Este estudio se presenta como una revision critica
de la normativa y jurisprudencia existente, con el fin de evaluar su eficacia y resaltar areas

susceptibles de mejora en el ambito de la proteccion infantil.

Palabras clave: delito; violencia doméstica; proteccion de menores; patria potestad; victima;

habitual; tipo basico; tipo agravado; pena; reforma.

ABSTRACT:

This Final Degree Project provides an in-depth analysis of national legislation, particularly
that aimed at the comprehensive protection of minors in our country. Its purpose is to offer a
broad and detailed perspective on the legal instruments through which the State intervenes in
cases of domestic violence when the victim is a minor, assessing the effectiveness and scope
of such regulations. It constitutes a critical and thorough review of the existing legislation and
relevant case law, examining not only the legal framework but also reflecting on the
challenges, gaps, and areas for improvement in the implementation of child protection

measures, with the aim of offering proposals for optimization.

Keywords: crime; domestic abuse; minor’s protection; parental authority; victim; habitual;

basic type; aggravated type; penalty; penal reform.
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1.

INTRODUCCION

El maltrato infantil es un problema complejo que parece resistirse al progreso social
y juridico, a pesar de los avances normativos y los esfuerzos legislativos desarrollados
en nuestro ordenamiento con el objetivo de proteger a los menores. Su persistencia
radica, en gran parte, en que se produce en el ambiente intimo, privado e inviolable
del domicilio familiar, por lo que su deteccion por parte de las autoridades publicas
se dificulta en extremo, constituyendo asi una de las peores lacras que enfrenta nuestra
sociedad, ya que se ejerce sobre el individuo mas débil e indefenso del nacleo familiar,
por parte de las personas que, por ley, tienen encomendadas labores de proteccion y
vigilancia del mismo, e incluso en ocasiones, con la connivencia de los demas
integrantes del nucleo familiar, que, si bien no tienen por qué ejercer las conductas

violentas, no evitan su perpetracion.

En particular, durante todo mi paso por el Grado en Derecho, me ha interesado en
gran medida la rama penal, precisamente porque, al regular los actos méas graves que
pueden cometerse contra diferentes bienes juridicos de las victimas, demuestra el
enorme poder estatal. Sabiendo que el Derecho penal se rige por el principio de
intervencion minima, y estando de acuerdo en la importancia del mismo, no deja
asombrarme la forma en la que el Estado, buscando controlar y subsanar de algun
modo las acciones injustas y delictivas que se producen en nuestra sociedad, utiliza
medios de respuesta tan contundentes frente a las trasgresiones mas graves, pudiendo
privar de derechos fundamentalisimos, como la libertad, a las personas que llevan a
cabo las acciones u omisiones tipificadas. Por tanto, es esa respuesta tan poderosa lo

que me llamo la atencion de esta rama del ordenamiento juridico.

La eleccion del tema en concreto se deriva de que, tras haber sopesado con mi tutor
los distintos temas que me resultaban interesantes, al investigar sobre la regulacion
del Derecho de proteccidon de menores, observé que las reformas que se han hecho en
la materia son muy recientes, y que, de hecho, ain no se han cumplido algunas

previsiones que establecia la ultima legislacion relativa a esta, como es el mandato



de especializacion de los 6rganos judiciales previsto en la Disposicion final
vigésima de la Ley 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, que tendremos ocasion de analizar durante este
trabajo, y que debia realizarse en el afio siguiente a su publicacion. A dia de hoy, tres
afios despues de esto, solo existe en Espafia un Juzgado especializado en proteccion
de menores ante la violencia, el Juzgado n°3 de Instruccion de las Palmas de Gran

Canaria.

En conclusion, el objetivo de esta investigacion es analizar qué tratamiento juridico
da el Estado a la situacion del maltrato infantil, empleando para ello una metodologia
cualitativa basada en el analisis juridico de la regulacién y la jurisprudencia relativas
a la proteccion de menores, y, especialmente, la prevision y respuesta penal ante los
ilicitos de malos tratos contra los hijos, desde una perspectiva critica. Destacaremos
los especiales deberes y derechos de los progenitores, que se manifiestan en la patria
potestad, y profundizaremos en como, judicialmente, pueden adoptarse diversas
medidas, cautelares o no, dirigidas a proteger la integridad fisica o moral de los

menaores.



2. LA FAMILIA COMO INSTITUCION JURIDICA EN LA QUE SE
INSERTA EL MENOR

La familia es una de las instituciones basicas que sustenta el Estado de Derecho. Su
importancia se deriva de que, entre otras funciones, permite la subsistencia social, al
hacer posible el nacimiento de nuevos individuos, garantizando la continuidad
demografica de la sociedad?, y se consolida como el marco adecuado para que estos
se desarrollen: esto es, cumple funciones esenciales y estratégicas que repercuten en
la conformacion del individuo, la transmision de valores y, como consecuencia Gltima,
en la estructuracién de la comunidad politica y juridica. Es, por tanto, uno de los
pilares sobre los cuales se configura la sociedad, y su estabilidad tiene un impacto
directo en el bienestar colectivo. Desde el punto de vista juridico, la familia se define
como un grupo de personas unidas entre si por vinculos derivados del matrimonio o
del parentesco?, ya sean de naturaleza bioldgica o legal, que comparten un proyecto
de vida comun basado en la convivencia, el apoyo mutuo y la proteccion de sus

miembros.

Mediante la familia, el menor consolida sus primeros vinculos afectivos, adquiere
conocimientos, valores y normas de comportamiento y convivencia que le permiten
interactuar con su entorno social de forma normal. El nucleo familiar del menor

cumple una importante funcién emocional, proporcionando un entorno seguro en el

que este pueda desarrollar su identidad y recibir apoyo afectivo, ya que los menores,
a través de la interaccion con sus progenitores o tutores, desarrollan su autoestima y

habilidades emocionales. También cumple una funcién econémica, ya que el menor

debe percibir alimentos de sus progenitores, entendiendo como alimentos lo que
establece el articulo 142 del Cddigo Civil (en adelante, CC): todo lo que sea

indispensable para su sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

1 Medina Pabén, J. (2014). Derecho Civil, Universidad del Rosario, Bogotd, pag.33.

2 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2021). Curso de Derecho Civil (IV) Derecho de Familia,
Edisofer, S.L., Madrid, pag. 23.
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2.1 EL DEBER DEL ESTADO EN LA PROTECCION Y PROMOCION DE LA
FAMILIA

Dado el papel primordial que la familia desempefia en la sociedad, tanto desde una
perspectiva individual como colectiva, su proteccion y promocion son una prioridad

para el Estado de Derecho.

En el caso de Espafia, nuestra norma constitucional le otorga un reconocimiento
explicito y establece una serie de deberes estatales en relacion con su proteccion: el
precepto contenido en el articulo 39.1 CE sefiala que: "los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econdmica y juridica de la familia".® Esto implica una obligacion
activa del Estado en la promocion de politicas pablicas para favorecer el bienestar de
las familias y la proteccidn de sus miembros mas vulnerables, como son, por ejemplo,
los hijos, a los que también alude el segundo apartado de dicho precepto. Asimismo,
el sistema de derecho de familia en Espafia regula diversas instituciones juridicas
destinadas a proteger los derechos y obligaciones que suponen la pertenencia a la

familia: la filiacidn, la patria potestad, o las obligaciones alimentarias.

2.2 LA FILIACION, LA PATRIA POTESTAD Y LA POSICION DE GARANTE
DE LOS PROGENITORES

La filiacion es el vinculo que existe entre un padre y su hijo, o una madre y su hijo,
pudiendo ser de dos tipos: el vinculo biolégico, que es fruto de la naturaleza humana
y se deriva del hecho de la generacion, y el vinculo juridico, que se fundamenta en la
anterior, dado que no es el Derecho positivo el que crea esos lazos, ni decide quién es

el padre, y quién el hijo, sino que es algo que le viene al Derecho dado por naturaleza,

3 BOE-A-1978-31229 Ley 311, de 29 de diciembre, Constitucion Espafiola, (1978, 29
diciembre). Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229.
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por lo que este se limita a reconocerlo y regularlo, concretando en gran parte su
contenido en el sentido de que los padres estan obligados a prestar a sus hijos la

asistencia moral y material que precisan para sobrevivir y desarrollarse?.

El deber de los padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio se prevé en el articulo 110 del CC, conforme al cual “el padre y
la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a velar por los hijos
menores y a prestarles alimentos”. Las obligaciones de los padres se establecen como
contenido nuclear de la relacién de filiacion, con independencia de la patria potestad:
esto significa que el articulo anterior se aplica especialmente cuando la patria potestad
ha sido atribuida a uno solo de los progenitores, y no al otro, pero sobre el que siguen

pesando los deberes de velar y alimentar que establece el precepto.

El régimen vigente de la patria potestad se encuentra en los Capitulos I a IV del Titulo
VII, “de las relaciones paterno filiales”, del Libro I del CC, y los preceptos que les
son referibles son los articulos 154 a 171, régimen juridico que procede de la Ley
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cddigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdémico del matrimonio®, sin perjuicio de que bastantes
de los preceptos que lo integran han sido objeto de reforma mediante disposiciones
legales posteriores a dicha ley. El contenido de esta institucion aparece regulado en el
articulo 154 del CC, indicando que se encuentran bajo la patria potestad de los
progenitores los hijos e hijas no emancipados, cuyo ejercicio debe realizarse siempre
en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental, y, si los hijos tuvieran suficiente madurez,

deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten.

4 De Pablo Contreras, P. (2021). Curso de Derecho Civil, Derecho de familia, Edisofer, S.L,
Madrid, pags. 329-339.

SBOE-A-1981-11198 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cddigo Civil en
materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, (1981, 13 mayo).

Disponible en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1981-11198..
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Asimismo, establece los deberes de los progenitores de velar por los hijos, tenerlos
en su compafiia, prestarles alimentos, educarlos y procurarles una formacion integral,

representarlos y administrar sus bienes, y decidir su lugar de residencia habitual.

La patria potestad pertenece a la categoria de las llamadas “potestades familiares”,
configurandose como una funcidén que debe ser ejercitada, ya que atribuye a los
progenitores ciertos derechos a los efectos de poder cumplir con los deberes que les
incumben en beneficio de los hijos: actia como derecho inherente de la paternidad y

maternidad y tiene un indudable caracter tutelar.

Dado que la regulacion que se le da en el CC a esta materia resulta un poco escasa, la
jurisprudencia ha venido a completar los aspectos fundamentales de la institucion: la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 19976 indica que el derecho de los
padres a la patria potestad viene incluido entre los denominados derechos funcién,
cuya especial naturaleza les otorga su carécter social, trasciende el ambito privado
y hace que su ejercicio se constituya, no en meramente facultativo para su titular, sino

obligatorio e irrenunciable para quien lo ostenta.

A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 19937, establecié que
la patria potestad es un conjunto de derechos y deberes que la ley confiere a los padres
para asegurar el cumplimiento de las cargas que les incumben respecto del
sostenimiento y educacién de sus hijos, cuyo contenido no puede ser objeto, en
principio y sin la aprobacion del juez, de pactos privados dirigidos a modificar
su contenido, sobre todo si son perjudiciales para dichos menores.

® Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%). Sentencia nim. 445/1997 de 20 de mayo.

7 Lledo Yagie, F, (2017). El matrimonio y situaciones analogas de convivencia. Dykinson.
Madrid, pags. 126-128.
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La titularidad de la patria potestad y, como regla general, el ejercicio de la misma,
corresponde a ambos progenitores conjuntamente, teniendo un caracter dual, pero su
ejercicio estd sometido a la intervencion y vigilancia judicial, asi como, en su caso, de
la Administracién Pablica. En cuanto a la dualidad de la patria potestad, cabe matizar
que el hecho de que no se ejerza la patria potestad por uno de los progenitores, no
excluye de por si un derecho de relacion que asiste a los hijos menores respecto de los
mismos: los hijos menores, segun el articulo 161 del CC, tienen derecho a relacionarse
con sus progenitores aunque estos no ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga
otra cosa por resolucién judicial o por la Entidad Publica. A pesar de esto, el derecho
de relacidon del hijo con los progenitores no es un derecho absoluto, puede ser excluido
mediante resolucién judicial, o, en caso de situacion de desamparo bajo tutela

administrativa, podréa ser excluido por la entidad publica.

Volviendo sobre la intervencion y vigilancia judicial, se determina que sea el juez
quien habra de decidir al cuidado de qué progenitor quedaran sujetos los hijos menores
en los casos de separacion de hecho y falta de acuerdo entre los padres, y se ve
complementada con la intervencion de la Administracion en los casos en que el

menor sometido a patria potestad se encontrard en situacion de desamparo, que

conlleva su suspension, articulandose un sistema publico de proteccion de menores
que atribuye a las Entidades Publicas competentes la tutela administrativa de los
menores en ese caso en que, para su proteccion, no han sido suficientes, por falta de
ejercicio de las funciones correspondientes o por un ejercicio deficiente de las mismas,
las instituciones ordinarias previstas por el CC (como es el caso de la patria potestad),

ocasionando su desproteccion moral o material.

14



2.2.1 La privacion de la patria potestad

El articulo 170 CC establece, en su parrafo primero, que el padre o la madre podran
ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el
incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, o dictada en causa criminal o

matrimonial.

Este articulo establece una regulacién mas bien escasa sobre la privacion de la patria
potestad, por lo que también ha sido completada a través de jurisprudencia del TS: la
sentencia de 24 de abril del 20008, interpreta que con la privacion a los progenitores
de la patria potestad sobre el hijo menor, no se trata de sancionar su conducta por el
incumplimiento de sus deberes, (aunque en el orden penal pueda resultar tipificada y
sancionada), sino de defender los intereses del menor, y la sentencia de 10 de
noviembre de 2005°, establece el requisito de que el incumplimiento constante, grave

y peligroso para el hijo, aparezca plenamente probado.

Por otra parte, la sentencia del TS de 3 de mayo de 2001%° establece los cauces por los
que se puede producir la privacion de la patria potestad, esto es, como hemos expuesto
brevemente con anterioridad, por sentencia dictada en causa criminal al concurrir
alguna de las infracciones punibles en que puede decretarse la privacion de la
patria potestad, por sentencia dictada en causa matrimonial de separacién, nulidad o
divorcio en cuya sentencia podra acordarse la privacion de la patria potestad cuando
en el proceso se revele causa para ello, y por sentencia civil. Con todo, no se descarta
la rehabilitacién de la patria potestad del progenitor que hubiera sido privado de la

misma, ya que el articulo 170.2 CC establece que los tribunales podran, en beneficio

8 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidn 12). Sentencia ntim. 415/2000 de 24 de abril.

® Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia nim. 900/2005 de 10 de

noviembre.

10 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidn 1?). Sentencia nim. 418/2001 de 3 de mayo.
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e interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria potestad, cuando hubiese cesado

la causa que motivo la privacion.

A pesar de esto, la rehabilitacion resulta de dificil aplicacion! dadas las circunstancias
que determinan la privacion y el riguroso criterio jurisprudencial al respecto que
conlleva a aplicarla solo en casos graves, y no procedera en los supuestos en que se
hubiera propiciado para el menor una situacién incompatible con la patria potestad
cuya rehabilitacion se pretende, y el menor se encontrara desamparado debido a estos
incumplimientos, ya que, habiéndose atribuido a las Entidades Publicas la tutela
administrativa del menor, una de las medidas que la Administracion suele procurar
para el menor en desamparo, es darlo en adopcidn, y en ese caso, se extingue la patria

potestad por transmitirse esta a los progenitores adoptantes.

2.2.2. La posicion de garante de los progenitores

La posicién de garante se refiere a la condicion que pesa sobre una persona que
tiene un especial deber juridico de actuar, en el sentido de un “deber de garantia”,
en determinadas situaciones. Cuando una persona ostenta un deber juridico especial,
se convierte en garante de la no produccion de un resultado, y es posible fundamentar
una responsabilidad criminal respecto del resultado no impedido!?, como la
responsabilidad por la comision de un delito por omision, que se preveé en el articulo
11 del CP, del que se desprende que los delitos que consistan en la produccién de un
resultado determinado se entenderan cometidos por omision cuando la no evitacion

de ese resultado, hecha infringiendo un especial deber juridico que pesa sobre el autor,

11 Sanchez-Calero Arribas, B. (2004). “Algunas reflexiones sobre la rehabilitacién de la patria
potestad”, en C. Lasarte Alvarez, (Coord), Perspectivas del Derecho de familia en el siglo XXI, XIII
Congreso Internacional de Derecho de Familia, Sevilla pag. 161.

12 Rodriguez Mourullo, G. (1966) “La omisién de socorro en el Codigo Penal”, Anuario de

Derecho Penal y Ciencias Penales, Editorial Tecnos, Madrid, n°3, pags. 752-754.
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equivalga a su causacion, y equipara omision a la accion “cuando exista una especifica

obligacion legal o contractual de actuar™.

Este deber juridico especial puede surgir de la ley, en normas que imponen
obligaciones especificas de proteccion o vigilancia, de los contratos por los que se
asumen responsabilidades especificas, o de la llamada injerencia: haber creado una

situacién de riesgo previo que exige actuar para evitar dafios posteriores.

En nuestro caso, parece correcto entender que los progenitores se encuentran en una
posicion de garante respecto de sus hijos, segun el tenor del articulo 154 del CC
anteriormente mencionado, que se traduce en deberes de proteccion y de vigilancia,
ademas de los de cuidado®?, y asi se ha reflejado en la practica jurisprudencial, ya que
la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de febrero de 2015, establece que la
obligacién legal de actuar se deduce de la relacion paterno filial que ocurre y que
impone a los padres el deber de velar por los hijos menores observado en el
articulo 154.1 del CC.

La comisién por omision requiere de tres presupuestos, un presupuesto objetivo, que
debe ser causal del resultado tipico, al no evitar su produccién; un presupuesto
subjetivo, siendo la voluntad de cooperar casualmente con la omision en la produccion
del resultado; y un presupuesto normativo consistente en la interaccion del deber
juridico de impedir la comision del delito, encontrarse en posicion de garante. Por
todo esto, la inaccién de quien estaba obligado a actuar en defensa de un bien juridico
de relevancia equivaldria a la realizacion de un comportamiento activo, ya que la

accion a realizar exigida por la norma hubiera evitado la produccion del resultado.

13 Cuadrado Ruiz, M. (2019). “La posiciéon de garante”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n°® 6, pags. 11-68. Disponible en: https://revistas.uned.es/index.php/
RDPC/article/view/24760 (Fecha de consulta: 2 de noviembre de 2024).

14 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 22). Sentencia nim. 180/2015, de 3 de febrero,
Fj° 6.
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3.

3.1

MARCO LEGISLATIVO Y REGULACION

Primero veremos los principios por los que se rige el ordenamiento, y, posteriormente,
un andlisis de las normas que se configuran en el &mbito nacional, internacional,

comunitario y autonémico.

PRINCIPIOS DE LA PROTECCION DE LOS MENORES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Al hablar del marco juridico que regula esta materia, debemos mencionar una serie de
principios rectores relativos a la proteccion de los menores en Espafia, y también en

el ambito internacional.

3.1.1 El interés superior del menor

El mas relevante y especifico es el principio de interés superior del menor, establecido
en el precepto del articulo segundo de la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica
del Menor (en adelante LOPJM), que lo califica como un principio fundamental que
deberd inspirar la normativa, la practica jurisprudencial, y las actuaciones de los
poderes publicos, y ademas le otorga primacia sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir en cada caso concreto!®. Es un principio que encuentra su
justificacion formal en que el menor carece de un grado suficiente de madurez, siendo
inevitable que sean otros quienes deban proteger vy, si fuera necesario, ejercer los

derechos de los que es titular, aunque esto debe interpretarse de forma restrictiva.

15 BOE-A-1996-1069 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor, de modificacion parcial del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (1996, 15 enero).
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069.
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El interés superior del menor tiene una triple faceta®®: Actua, primero, como principio
juridico interpretativo, ya que, si una disposicion juridica admitiera mas de una
interpretacion, se debe elegir aquella que obedezca y refleje de forma mas efectiva el

interés superior del nifio.

En segundo lugar, es un derecho sustantivo del que es titular el menor, es el derecho
a que su interes superior se considere de forma primordial y sea tenido en cuenta a la

hora de sopesar los diferentes intereses que pudieran surgir en la toma de decisiones.

Por ultimo, se manifiesta también como norma procedimental, ya que incluye que
se haga una estimacion de las posibles consecuencias de la toma de unas u otras
decisiones que vayan a afectar al menor. Se traduciria, en la préctica, en la aplicacion

de un conjunto de medidas y mecanismos orientados a garantizar el desarrollo integral

del menor, y al aseguramiento de que éste disfrute de una vida digna, de forma que se
proporcionen tanto las condiciones afectivas como los medios materiales necesarios

para que pueda desarrollarse plenamente y alcanzar un 6ptimo nivel de bienestar.

En resumen, es una garantia juridica destinada a salvaguardar los derechos e
intereses de los menores, para que tengan la posibilidad de participar en la adopcion

de aquellas decisiones que afecten de manera directa a su vida y bienestar?’.

16 Garcia Garcia, N. (2017). ¢Conocemos bien el marco juridico que arropa el interés del

menor?, Familia y Sucesiones. Disponible en linea: https://blog.sepin.es/2017/02/marco-juridico-

interes-menor.
17 Olmo Pérez, M. (2024). Interés superior del menor en el Derecho de Familia, Derecho

Civil, ejemplos. Recuperado de: https://derechovirtual.org/interes-superior-del-menor-en-el-derecho-
de-familia/.
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3.1.1.2. Ladeterminacion del interés superior

Para determinar e interpretar cual es el interés superior del menor, el precepto
contenido en el articulo 2 de la LOPJM establece una serie de criterios generales en
forma de “numerus apertus” que deberan seguirse para ello, son: la proteccion del
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor, la satisfaccion de sus
necesidades, la consideracion de sus deseos y opiniones y el ejercicio de su derecho a

participar progresivamente en funcion de su edad, madurez, evolucion personal, etc.

El interés superior del menor también se debe determinar garantizando que su vida se
desarrolle en un entorno familiar adecuado y libre de violencia, priorizando la
permanencia en su familia de origen siempre que sea positivo para el mismo, y la
preservacion de factores personales como su identidad, cultura, religion, idioma,

orientacion e identidad sexual.

Estos criterios deben interpretarse atendiendo a los siguientes factores: la edad y
madurez del menor, la necesidad de garantizar la igualdad y no discriminacion por su
situacion de especial vulnerabilidad, el efecto del transcurso del tiempo en su
desarrollo, la estabilidad que deben suponer las soluciones que se adopten para
promover su efectiva integracion y desarrollo, la preparacion del transito a la edad
adulta e independiente, y cualesquiera otros que, en cada supuesto concreto, sean

considerados pertinentes, segun el tercer apartado del mencionado articulo 2 LOPJM.

Asimismo, deben observarse las circunstancias concretas de cada situacion, y cumplir
con los imperativos de los principios de necesidad y proporcionalidad?8. El principio
de necesidad, en este caso, significa que no haya medidas alternativas a la que se toma
para lograr el objetivo con la misma eficacia. La medida adoptada debe ser
indispensable por el hecho de que no existan otros medios menos lesivos para los

derechos de los que el menor es titular con los que alcanzar el objetivo propuesto.

18 Martinez Garcia, C. (2017). Guia para la evaluacion y determinacion del interés superior
del nifio, Espafia, pag. 27. Disponible en linea:
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/26167.

20


https://repositorio.comillas.edu/xmlui/handle/11531/26167

El principio de proporcionalidad exige que haya una relacion razonable entre el fin

perseguido y la medida elegida, y que ademas esa medida no genere de forma evidente
mas perjuicios que beneficios a la hora de computar los derechos e intereses en juego.
La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)
ha sintetizado estos principios en un “test de proporcionalidad” que consiste en que el
Estado pruebe en cada caso que se cumplen las siguientes afirmaciones: que con la
medida adoptada se persigue un fin legitimo, que existe una relacion de conformidad
0 proporcion entre los medios utilizados y el fin perseguido, y que no existe otra
medida menos gravosa para el derecho del nifio que consiga idéntico resultado.

La presencia y el cumplimiento del principio de interés superior del menor se afianza,
y podemos verlo mencionado, en otras disposiciones legales, como el predmbulo de
la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, en su tercer
parrafo’®, que establece que la ley nace con el objetivo de ser el catalogo general de
los derechos, procesales y extraprocesales de todas las victimas de delitos, e indica la
obligatoriedad de que el principio de interés superior actle a modo de guia a la
hora de tomar las medidas y decisiones en relacién a un menor victima de un delito
durante el proceso penal. Esto también implicaria que las medidas de proteccion
que se prevén en el Titulo I11 de la citada ley, y especialmente la no adopcion de ellas,
deben estar fundamentadas en el interés superior del menor. También lo configura
como principio rector y fundamental la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989 (en adelante CDN), en su articulo 3.1, que establece que este principio debe tener
una consideracion primordial a la hora de tomar cualquier medida concerniente al
menor por parte de las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
autoridades administrativas y judiciales, asi como el legislador?.

19 BOE-A-2015-4606 Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (2015,
27 abril). Disponible en linea: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606.
20 ONU: Asamblea General, (1989). Convencion sobre los Derechos del Nifio, United

Nations,  Treaty  Series, n° 1577, p. 3, 20 noviembre. Disponible en:

https://www.refworld.org/es/leg/trat/agonu/1989/es/18815.
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3.1.2 El principio de participacion activa

Otro principio juridico relevante es el principio de participacion activa del menor,
intrinsecamente relacionado con el principio de interés superior, puesto que es una
manifestacion del mismo. Aparece mencionado en el ya expuesto articulo 2 LOPIJM
y previsto en el articulo 9 de la misma ley, desarrollando asi el derecho de audiencia
y participacion del menor, que tiene derecho a ser escuchado, tanto en el ambito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion que le afecte y conduzca a una decision relativa a su esfera personal,
familiar o social. También encuentra fundamento en el articulo 12 de la CDN, que
establece un imperativo que deben cumplir los Estados Parte: garantizar al menor que
esté en condiciones de formar un juicio propio el derecho de expresar libremente su
opinion en todos los asuntos que le afectan, y hacer una valoracion de sus opiniones

en funcién de su edad y grado de madurez.

3.1.3 Los principios de proteccion integral y efectividad

Otro principio a considerar en esta materia es el de proteccion integral, que se
complementa con el principio de efectividad. El primero implica que la ley se deba
configurar desde un enfoque integral que abarque desde la prevencion de situaciones
de violencia hasta la proteccion y atencién posterior a los menores victimas de la
misma, centrandose en su recuperacion y en su reintroduccion en el paradigma social
y familiar?!, como establece el Preambulo de la Ley Orgénica 8/2021, de Proteccion
Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia, en adelante LOPIVI.

21 BOE-A-2021-9347 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la

Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia. (2021, 4 junio). Disponible en linea:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9347.
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El segundo principio se debe manifestar en la adopcion de medidas o providencias,
no solo de caracter administrativo y legislativas, sino todas aquellas que, siendo de
cualquier indole, conduzcan a la efectividad y al goce y disfrute real de los derechos
humanos del menor, y al desarrollo de garantias sociales, econémicas, legales,
institucionales y administrativas, recogiéndose estos extremos en el articulo 4 de la
CDN, enfatizando que, en el desarrollo de esas garantias, deben adoptarse las medidas
que sean necesarias hasta el maximo de los recursos de que se dispongan y, cuando

sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.

3.2 NORMATIVA REGULADORA

3.2.1 Ambito nacional

Veremos la evolucion legislativa que ha llevado a las normas actuales, deteniéndonos

sobre cada una.

3.2.1.1 Evolucién histoérica

En Espafa, la proteccion de los menores estuvo en manos de la caridad privada y
eclesiastica hasta que, en el siglo XIX, los poderes publicos comenzaron a dedicarle
cierta atencion. En la primera mitad del siglo XIX, como consecuencia de la
secularizacion de la sociedad, el proceso desamortizador, y la consiguiente
secularizacion de los bienes de la Iglesia, la actividad asistencial que habia sido
financiada por ésta debid ser asumida por el Estado, pretendiendo asi, desde la
perspectiva estatal, pasar de una situacion de caridad privada a otra de beneficencia
publica. Por otra parte, la crisis generalizada que marcé la segunda mitad del siglo
XV y principios del siglo XIX en Espafia, provoco que las instituciones de caridad
privada dedicadas a los menores (como las casas de misericordia, inclusas, casas de

expositos, casas de maternidad) se vieran desbordadas.
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La cuestion del modelo asistencial seria planteada varias veces durante el siglo XIX:
durante el trienio liberal se promulgd la Ley de establecimiento general de
beneficencia de 1822, con la que se pretendia uniformizar las instituciones
asistenciales, y oficializarlas, mediante la absorcidn estatal de las de caréacter privado,
pero que no llegd aplicarse por la vuelta de nuevo al absolutismo?? en 1823. No sera
hasta que los liberales recuperaron el poder tras la muerte de Fernando VII, que se
podria restablecer esta ley mediante el Real Decreto de 8 de septiembre de 1836, ya
que el regreso de este monarca a Espafia en 1814 constituyd un gran obstaculo en la
aplicacion de la politica desamortizadora que se habia emprendido. No obstante, la
secularizacion de todas estas actividades asistenciales nunca llegé a producirse
totalmente, ni en ambito legislativo, ni en la préctica, ya que la crisis economica y el
incremento de la demanda asistencial obligé a que los poderes publicos necesitaran la
colaboracion de los privados, que eran en su mayoria instituciones eclesiasticas, de
forma que estas continuarian desarrollando actividades de beneficencia de forma

paralela al Estado.

La serie de transformaciones politicas, asi como la aprobacién de una Constitucién
moderada en el afio 1845, dirigida a aumentar y consolidar el poder de la Corona y de
la burguesia moderada®, procuraron la aprobacion de una nueva Ley de
Beneficencia, el dia 20 de junio de 1849, posteriormente desarrollada por el
Reglamento de 14 de mayo de 1852, que validaba ese sistema doble de beneficencia
publica y particular, eso si, configurando los establecimientos publicos de
beneficencia como la regla general, y los privados como una excepcion (esto a pesar
de que, en la realidad, la mayoria de ellos eran privados). Esta ley fue duramente
criticada por no lograr una respuesta adecuada a los problemas que planteaba entonces

22 Rédenas Collado, L. (2013). “La desamortizacion eclesiastica en Espafia”. Momentos de la

Historia, n° 80, pag. 12. Disponible en: https://gibralfaro.uma.es/historia/pag_1872.htm (fecha de
consulta: 15 de noviembre de 2024).

ZBCitado de la  Web del Congreso de los Diputados. Disponible en:

https://www.congreso.es/es/cem/const1845 (fecha de consulta: 17 de noviembre de 2024).
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la asistencia social, lo que influy6 en la creacion de unos Tribunales especiales en la
materia. En ese momento, la familia seria la institucion a partir de la cual se
configuraba la politica publica de control de la infancia: se buscaba garantizar que los
menores fueran seres Utiles para el Estado, por lo que se cre6 un complejo
entramado de control social basado en el seguimiento constante de los menores y

sus familias, y en medidas de policia administrativa y educativas.

A finales del siglo XIX, y principios del XX se dictan en Espafa las primeras leyes
dirigidas a brindar proteccion a la infancia y velar por los menores.

La primera de ellas fue la Ley del 26 de julio de 1878, que prohibia los ejercicios
peligros ejecutados por menores, estableciendo la imposicion de pena de prision o
multa a aquellas personas que utilizaran a los menores en los espectaculos publicos, o
en la realizacion de trabajos dificiles y peligrosos. Como novedad, la pena que se
imponia a los padres o tutores conllevaba también la privacion de la patria potestad o

la tutela en cada caso, y podia ser de forma temporal o permanente.

Posteriormente, se promulgaran la Ley de 13 de mayo de 1900, que regulaba el
trabajo de mujeres y nifios, la ley sobre mendicidad de menores del 23 de julio de
1903, que encomendaba por primera vez al Estado el ejercicio de la accion protectora
de los menores abandonados y de aquellos privados de la asistencia de sus
progenitores a traves de las Administraciones, y la Ley de 12 de agosto de 1904 de
proteccion a la infancia, posteriormente desarrollada por el Reglamento de 24 de
enero de 1908. Esta Ultima ley tenia por objeto proveer proteccion publica a los
menores de 10 afos, tanto en la salud fisica como moral del nifio, estableciendo un
conjunto de entidades publicas que se encargarian de esa tarea protectora: un Consejo
Superior de proteccion a la infancia, y las juntas provinciales y locales (esto es,
mediante técnicas de policia administrativa). La ley de 1904 no trataba la cuestion de

los menores delincuentes, ya que esa materia quedaria enmarcada dentro del derecho
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penal comin?®. La Primera Guerra Mundial y la Declaracion de Ginebra de 1924
reforzaron la idea de que la infancia necesita proteccion. En Esparia, el desarrollo de
politicas més enfocadas en el bienestar integral de los menores fue impulsado por

estas influencias internacionales y se considera fundamental.

Durante el régimen franquista se promulgo la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
de 1948, la cual, aunque si tenia como objetivo establecer una proteccion formal a la
infancia, lo hacia desde un enfoque paternalista y disciplinario, viendo esta etapa
como un objeto de control social, sin considerar al menor como sujeto de derechos. Si
bien es cierto que durante esta etapa se dio importancia a la intervencién del Estado
en la tutela de los menores, se hizo desde un enfoque que primaba la correccion y la

vigilancia por encima de un verdadero desarrollo integral.

Acercandonos mas a la actualidad, la CE de 1978 seria decisiva en el cambio de
perspectiva que se necesitaba en la legislacion de menores, ya que introduce una
nueva concepcion de los derechos y libertades existentes en la infancia, y de los
elementos que componen la estructura familiar, estableciendo implicitamente que el
menor es titular y sujeto portador de todos los derechos contenidos en el Titulo | «De
los Derechos y Deberes Fundamentales» de la Constitucion, y no un mero objeto de
proteccion. Adquiere especial relevancia el precepto contenido en su articulo 39.2,
que, como ya sabemos, establecid el mandato a los poderes publicos de proteger a los
menores y garantizar su desarrollo integral, consagrando asi un principio fundamental

que serviria de base para la legislacion posterior®.

24 De Palma del Teso, A. (2006). “Administraciones publicas y proteccion de la infancia”,
Instituto Nacional de Administracion Puablica (INAP). Espafia, pags. 21-26. Disponible en:
https://vlex.es/vid/proteccion-menores-aproximacion-historica-
400135870#:~:text=El%2012%20de%20agosto%20de, 1.

25 Fernandez Soria, J. (1984). "Perspectiva histérica de la proteccion a la infancia en Espafia".
Revista Interuniversitaria, n°® 3, pags. 191-214. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/

servlet/articulo?codigo=87336 (fecha de consulta: 20 de noviembre de 2024).
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Este precepto regula la proteccion econdmica, social y juridica de la familia, la
proteccion de los hijos por los poderes publicos con independencia de su filiacion, la
obligacion de los progenitores de prestar la necesaria asistencia a los hijos durante la
minoria de edad, y deja abierta la puerta a que el ordenamiento nacional tenga en
cuenta la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que versan sobre la
materia®®. Mas tarde, el 30 de diciembre de 1990, Espaia ratific la CDN?, que sirvio
en buena parte para inspirar posteriormente la norma nacional fundamental que regula

el estatuto juridico de las personas menores de edad en Espafia: LOPJM.

3.2.1.2. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

Menor

Esta ley creaba un marco normativo integral de caracter estatal que consolidaba la
vision de los menores como sujetos activos de derechos, pasando asi de una
concepcidn asistencialista a un marco de reconocimiento pleno de derechos,
priorizando, asimismo, el interés superior del menor y el principio de participacion
activa en los procesos que le afectaban.

Ha sido reformada en varias ocasiones, introduciéndose cambios significativos en la
forma en que las instituciones abordan las situaciones de riesgo y desamparo, y que

veremos en los siguientes apartados.

% Ocon Domingo, J. (2003) “Evolucién y situacion actual de los recursos de proteccion de

menores en Espafia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n°45, 2003, pégs. 13-28.

27 BOE-A-1990-31312 Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
Disponible en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312.
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3.2.1.3. Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Esta norma desarrolla el articulo 39 de la CE. La normativa de mayor rango en materia
de proteccion del menor era la LOPJM, que, con esta ley, no se deroga, solo se
modifica. Desde el afio 1996, la aprobacion de nueva normativa estatal y autonémica,
la firma de otros Tratados internacionales y los diversos cambios sociales que

incidieron en la situacion de los menores, hicieron que fuera necesaria una reforma.

A grandes rasgos, las modificaciones méas relevantes que introduce son relativas al
principio del interés superior del menor?®, que queda reforzado y mejor definido,
ampliando los criterios para determinarlo en su articulo segundo, y estableciendo su
triple contenido, como derecho sustantivo, norma procedimental y criterio
interpretativo, que ya hemos visto. En su articulo 9 desarrolla de forma mas detallada
el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado, y detalla las necesidades
especiales que el menor tiene para poder ejercer adecuadamente este derecho y los

correspondientes medios para satisfacerlas.

Para dar una mayor asistencia al menor, el art. 10 de esta ley facilita el acceso a
mecanismos juridicos mediante los que plantear sus quejas ante la figura del Defensor
del Pueblo u otras instituciones autondmicas analogas, y también refuerza el derecho
a la tutela judicial efectiva de los menores al, en primer lugar, introducir la posibilidad
de solicitar asistencia legal y de realizar el nombramiento de un defensor judicial, y,
en segundo lugar, permitir que el Ministerio Fiscal pueda intervenir y actuar en

defensa de los derechos de los menores. 2°

28 | orente Garcia-Maurifio, A. (2015). “Ley organica 8/2015 (22 de julio), de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia (resumen)”. Disponible en:
https://www.familiaysalud.es/historia-de-nuestra-web/historia-de-nuestra-web/ley-organica-82015-
22-de-julio-de-modificacion-del.

2% Merino Escartin, J. (2015). Resumen de las dos leyes del menor. Disponible en:

https://www.notariosyregistradores.com/web/normas/destacadas/resumen-de-las-dos-leyes-del-

menor/#proteccion-juridica-de-menores-ley-organica-.
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3.2.1.4. Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Se elabord con el objetivo de introducir los cambios que eran necesarios en el sistema
legal de proteccion de menores para poder continuar garantizando a estos
una proteccion uniforme en todo el territorio estatal, incorporando las novedades
establecidas por normas autonémicas mas recientes, y buscando asi constituir una
norma de referencia para las comunidades autdnomas en el desarrollo de su legislacion
en la materia. Del predmbulo de la norma se desprende que persigue la adaptacién de
los principios de la actuacion administrativa a nuevas circunstancias sociales que
habian surgido en Espafia, como la situacién de los menores extranjeros, la de los
menores que son victimas de violencia, y la regulacion de determinados derechos y

deberes, adaptandose a los compromisos internacionales asumidos.

Otra de sus caracteristicas es que introduce un nuevo capitulo, bajo la rubrica de
“Deberes del menor”, hablando de sus deberes en general y dentro de los ambitos
familiar, escolar y social, 0 que garantiza el apoyo necesario para que los menores
bajo la patria potestad o tutela de una victima de violencia de género o violencia
doméstica puedan permanecer con la misma. Establece también un orden de prelacion
en cuanto a la adopcion de medidas que afecten al menor: deben de ser preferidas las
medidas estables frente a las temporales; las familiares frente a las residenciales, y las
consensuadas frente a las impuestas. Ademas, para mayor garantia, establece la
obligacion de las Entidades Publicas de revisar las medidas de proteccion adoptadas

en plazos determinados, y de hacer un seguimiento personal de cada menor.

Con animo de ampliar la proteccion del menor como victima de delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, crea el Registro Central de Delincuentes Sexuales, un
sistema de informacidn gratuito, donde se recogen la identidad, perfil genético, penas
y medidas de seguridad impuestas a los condenados en sentencia firme por cualquier

delito contra la libertad e indemnidad sexuales, o por trata de seres humanos con fines
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de explotacion sexual, incluyendo la pornografia.®’, y afiade como requisito para
poder acceder y ejercer una profesion que implique contacto habitual con menores, el

no haber sido condenado por delitos de esta indole.

Por dltimo, establece una descripcion mas completa de las situaciones de riesgo y de
desamparo, que hasta entonces eran conceptos juridicos indeterminados, mediante la
incorporacion de lo que la jurisprudenciay la legislacion autonémica habian recogido

en esos afos.

Por tanto, el concepto de riesgo se describe en el articulo 17 de esta ley, siendo aquella

situacion en la que, por las carencias o conflictos familiares, sociales o educativos,
el menor se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o
educativo, sin que se llegue a alcanzar la entidad que motivaria su declaracion de
situaciéon de desamparo, y la consecuente asuncién de la tutela del menor por los
poderes publicos, ya gque, esta concurrencia de circunstancias o carencias materiales,
aungue se considerara indicador de riesgo, nunca podra motivar la separacion del
entorno familiar. Como prevé el sexto apartado de este precepto, la situacion de riesgo
sera declarada por la Administracion Publica competente conforme a lo dispuesto en
la legislacion estatal y autondmica aplicable, mediante una resolucion
administrativa motivada, previa audiencia a los progenitores, tutores,
guardadores o acogedores y del menor si tiene suficiente madurez y, en todo caso, a

partir de los doce afios.

Por otro lado, el concepto de situacién de desamparo, previamente regulado en el
articulo 172 del CC, donde se definia como “aquella que se produce a causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion

establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados

30 Ministerio de Justicia. Soluciones Registro Central de Delincuentes Sexuales.

Administracion de Justicia. Disponible en: https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-

registro-central-de-delinuentes-sexuales. Madrid, Ministerio de Justicia, 2024.
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de la necesaria asistencia moral o material”®!, queda ahora mas concretado y
desarrollado mediante el articulo 18 de esta ley, estableciendo ademas las
circunstancias que la determinan, unificando de criterios para su declaracion. El
contenido de dicho precepto indica que, cuando la Entidad Pablica constate que el
menor se encuentra en situacion de desamparo segun la definicion dada en el 172 CC,
asumira la tutela de aquél por ministerio de la ley, y adoptara las medidas de
proteccion necesarias. A modo de afiadido, establece una serie de circunstancias en
forma de numerus apertus que dan lugar al desamparo del menor, cuando estén
revestidas de la suficiente gravedad, y, valoradas y ponderadas conforme a los
principios de necesidad y proporcionalidad ya expuestos, supongan una amenaza para

la integridad fisica o mental del menor. Estas circunstancias son:

a) El abandono del menor, bien porque falten las personas a las que corresponde el

ejercicio de la guarda, o bien porque éstas no quieran o no puedan ejercerla.

b) El transcurso del plazo de guarda voluntaria, bien cuando sus responsables
legales, encontrandose en condiciones de hacerse cargo del menor, no quieran

asumirla, o bien cuando, deseando asumirla, no estén en condiciones para hacerlo,

c) El riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor, particularmente

cuando se produzcan malos tratos fisicos graves, abusos sexuales o negligencia grave

en el cumplimiento de las obligaciones alimentarias y de salud, o cuando exista un

consumo reiterado por parte del menor de sustancias con potencial adictivo de manera

reiterada con el conocimiento, o consentimiento de los progenitores®?.

31 palomino Diez, 1. (2018). “La situacion de desamparo del menor y la tutela de la entidad

publica. La guarda voluntaria”, en B. Andreu Martinez, (Coord). Proteccion Civil y penal de los
menores y de las personas mayores vulnerables en Espafia, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, pags.
301-327.

32 Cardona Guash, O. (2018). “Articulo primero. Modificacion de la Ley Organica 1/1996, de

15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
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d) El riesgo para la salud mental del menor, su integridad moral y el desarrollo

de su personalidad debido al maltrato psicoldgico continuado o a la falta de atencion

grave y crénica de sus necesidades afectivas o educativas por parte de progenitores,

tutores o guardadores. Cuando esta falta de atencidon esté condicionada por un
trastorno mental grave, por un consumo habitual de sustancias con potencial adictivo
u conductas adictivas habituales, se valorard como un indicador de desamparo la

ausencia de tratamiento por parte de progenitores, tutores o guardadores.

e) El incumplimiento inadecuado ejercicio de los deberes de guarda consecuencia
del grave deterioro de las condiciones de vida familiares, cuando den lugar a

circunstancias que perjudiquen el desarrollo del menor o su salud mental.

f) La induccién a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra

explotacion del menor de similar naturaleza o gravedad.

g) La ausencia de escolarizacion o falta de asistencia reiterada y no justificada al

centro educativo durante la escolarizacion obligatoria.

h) Cualquier otra situacion gravemente perjudicial para el menor que traiga causa del
incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de la patria potestad, la tutela
o0 la guarda, cuyas consecuencias no puedan ser evitadas mientras permanezca en su

entorno de convivencia.

Enjuiciamiento Civil” en F. Lledé Yague (Coord), Estudio sistematico de la Ley 26/2015, de 28 de
julio de modificacion del sistema de proteccion de la Infancia y la adolescencia, Dykinson, Madrid,
pags. 272-292.
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3.2.1.5. Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la

infancia y a la adolescencia frente a la violencia

Esta ley modifica una gran cantidad de disposiciones legales, entre ellas la LOPJM,
el Cddigo Penal, el Cadigo Civil, la Ley General Penitenciaria, la Ley Orgéanica de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante, LOMPIVG), y la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim)®,

Modificaciones de la LOPJM: Introduce cambios en la descripcion de los indicadores

utilizados a la hora de valorar si un menor se encuentra en situacién de riesgo,
establece un sistema de garantias que deben cuidar las entidades publicas de
proteccidn, cobrando esto mayor importancia respecto de los menores en situacion de
vulnerabilidad, (como es el caso de los nifios que llegan solos a Espafia, o de los nifios
y adolescentes privados de cuidado parental), y amplia el articulo 20 para regular las
condiciones y el procedimiento de solicitudes de acogimiento transfronterizo de

menores procedentes de un Estado miembro de la UE.

Modificaciones del Cédigo Penal: Hay varias modificaciones muy interesantes, como

que se incorpora la edad como causa de discriminacion a la regulacién de los
delitos de odio. Se extiende el plazo de prescripcién de los delitos mas graves
cometidos contra menores de edad: empezara a contar a partir de que la victima haya
cumplido los 35 afios de edad. Asimismo, se elimina el perdon del ofendido como
causa de extincion de la responsabilidad criminal cuando la victima sea una
persona menor de 18 afios, y se configura como obligatoria la imposicion de la pena
de privacion de la patria potestad a los condenados por homicidio o asesinato cuando

el autor y la victima tuvieran en comun un hijo o que si la victima fuera hijo del autor.

33 Martinez Novo, S. (2021). Novedades legislativas - Ley Organica 8/2021 de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia de género. Obtenido de Martinez Novo

Abogados: Disponible en: https://www.martineznovoabogados.com/novedades-legislativas-menores/.
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Por dltimo, se incrementa la edad a partir de la cual se aplicara el subtipo
agravado de delito de lesiones del articulo 148.3, pasando de los 12 a los 14 afios,
y se modifica el tipo penal de sustraccion de menores del articulo 225 bis, permitiendo
que puedan ser sujetos activos del mismo, tanto el progenitor que conviva
habitualmente con el menor, como el progenitor que Unicamente lo tenga en su

compaiiia en un régimen de estancias.

Modificaciones del Cédigo Civil: Se modifica el articulo 92 para reforzar el interés

superior del menor en los procesos de separacion, nulidad y divorcio, y para asegurar
que estén observandose las cautelas necesarias para el cumplimiento de los regimenes
de guarda y custodia. También se modifica el articulo 158, con el fin de que el juez
pueda acordar la suspension cautelar del ejercicio de la patria potestad, de la
guarda y custodia o del régimen de visitas y comunicaciones, con el objetivo de poder

apartar al menor de un peligro del que pueda ser objeto.

Modificaciones de la LECrim: Se modifica el articulo 261, estableciendo una

excepcion al régimen general de dispensa de la obligacion de denunciar, siendo
asi obligatorio para el conyuge y familiares cercanos denunciar al autor del
hecho delictivo contra una persona menor de edad. Se regula de forma sistematica
la prueba preconstituida y se modifica la regulacion de las medidas cautelares con
caracter penal y de naturaleza civil que pueden adoptarse durante un proceso penal:
sera obligatoria la prueba preconstituida cuando el testigo sea menor de 14 afios

0 persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.

En estos supuestos, la autoridad judicial, practicada la prueba preconstituida, solo
podra acordar motivadamente la declaracién del menor en el juicio oral cuando,
interesada por una de las partes, se considere necesario, con el fin de garantizar el
derecho de defensa y evitar la revictimizacion del menor, ya que asi no tendra que

asistir al acto del juicio.
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Modificaciones de la Ley General penitenciaria: Se crean programas especificos

para internos condenados por delitos relacionados con la violencia sobre
menores buscando evitar la reincidencia, asi como el seguimiento de los mismos

para la concesion de permisos y la libertad condicional.

Modificaciones a la LIVG®*: La disposicion final décima modifica el apartado cuarto

de su articulo 1, para hacer constar que la violencia de género a que se refiere dicha
ley también comprende la violencia que, con el objetivo de causar perjuicio o

dafio a las mujeres, se pueda ejercer sobre sus familiares menores de edad.

Contenido especifico de la LOPIVI:*®

El objetivo de esta norma es combatir la violencia sobre la infancia y la adolescencia
desde una perspectiva integral, centrdndose en la prevencion, y en establecer medidas

de deteccidn precoz, asistencia, y reintegracion de derechos vulnerados de la victima.

La ley busca garantizar los derechos fundamentales de los menores a su integridad
fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente a cualquier forma de violencia, para

garantizar el libre desarrollo de la personalidad durante la infancia y adolescencia.

Una de sus caracteristicas es que desarrolla los conceptos de violencia y buen trato:

Asi, por violencia se entenderd, a tenor del articulo 1.2, toda accion, omision o trato
negligente que priva a las personas menores de edad de sus derechos y bienestar,

34 BOE-A-2004-21760 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (2004, 28 diciembre). Disponible en linea:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2004-21760.

35 Citado de la web de Noticias Juridicas (2021). Claves de la LO 8/2021 de proteccion

integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Disponible en:
https://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/16351-claves-de-la-10-8-2021-de-proteccion-

integral-a-la-infancia-y-la-adolescencia-frente-a-la-violencia/.
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que amenaza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con
independencia de su forma y medio de comision, pudiendo presentarse como
maltrato fisico, psicolégico o emocional, castigos fisicos, humillantes o
denigrantes, el descuido o trato negligente, las amenazas, injurias y calumnias, la
explotacion, incluyendo la violencia sexual, la corrupcién, la pornografia infantil, la
prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el ciberacoso, la violencia de género,
la mutilacion genital, la trata de seres humanos, el matrimonio forzado, el matrimonio
infantil, el acceso no solicitado a pornografia, la extorsion sexual, la difusion publica
de datos privados asi como la presencia de cualquier comportamiento violento en

su ambito familiar.

Por buen trato se entendera el que promueva activamente el respeto mutuo, la
dignidad del ser humano, la convivencia democrética, la solucion pacifica de
conflictos, la igualdad de oportunidades y la prohibicion de discriminacién de los

nifios, nifas y adolescentes

Dado que la finalidad perseguida por esta ley es dar prioridad a las actuaciones de
caracter preventivo, favoreciendo la necesaria cooperacién y colaboracién entre las
Administraciones Publicas, crea la Conferencia Sectorial de la Infancia y de la
Adolescencia, un érgano de cooperacion entre la Administracion estatal, autondmica
y local para llegar a la maxima coherencia e integracion en cuanto a la aplicacion de

las decisiones que se adopten en la materia.*®

Por ultimo, también regula un deber genérico de comunicacion de las situaciones
de violencia para toda la ciudadania (que debera comunicar de forma inmediata a
la autoridad correspondiente la existencia de indicios de violencia sobre menores), y
un deber de comunicacién cualificado que se impone a quienes por su cargo,

profesion o actividad tengan encomendada la asistencia de menores de edad.

36 Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. Conferencia Sectorial de Infancia y

Adolescencia. Juventud e Infancia. Madrid: Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, 2024.
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3.2.2 Ambito internacional y comunitario

En el ambito internacional, la proteccion de los derechos de la infancia se basa en una

serie de tratados que establecen principios de actuacion para los Estados.

El instrumento mas relevante en esta materia sera la CDN, adoptada por la Asamblea
General de la ONU el 20 de noviembre del afio 1989, entrando en vigor en septiembre
de 1990, y posteriormente ratificada por Espafa en el afio 1990. Los estados firmantes
llegaron al acuerdo de que debian existir leyes que reconocieran y protegieran los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por lo que la convencidon incorpora todo
el conjunto de Derechos Humanos, civiles, politicos, sociales y culturales de los
menores en un tnico documento, definiendo en su articulo 1 como nifio a cualquier

persona menor de 18 afios, y es un verdadero catalogo de derechos del menor.

Algunos preceptos relevantes para este trabajo estan contenidos en el articulo 18 y 19,
que establecen que los progenitores del nifio tienen la responsabilidad primordial en
su educacién y desarrollo vital, y, en forma de mandato hacia los poderes publicos de
cada estado, indica que estos deben tomar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas para la proteccion del nifio frente a todas las
formas de violencia, dafio, abuso, negligencia, maltrato o explotacién mental o fisica,
en resumen, obliga a los Estados a asegurar su proteccién, educacion y bienestar,

ademas de prevenir cualquier forma de violencia o explotacion.

Sobre la ya mencionada CDN, Esparia ha cumplido con sus requisitos al presentar de
forma periddica informes sobre la aplicacion de la misma, detallando los avances y
las complicaciones que se han tenido al implementar los derechos de los menores en

el &mbito nacional®’.

Asimismo, existen otros tratados relevantes ratificados por Espafia y promovidos por
organismos internacionales como Naciones Unidas, la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT), el Consejo de Europa y la Conferencia de La Haya de Derecho

37 Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. V y VI informe de aplicacion de la

Convencion sobre los derechos del nifio de NN.UU. y sus protocolos facultativos. Espafia: Ministerio

de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2016.
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Internacional Privado. Estos tratados versan sobre cuestiones relativas a la infancia,
por ejemplo, la erradicacion del trabajo infantil, la proteccion contra la sustraccion de
menores, la lucha constante contra la trata y la explotacion sexual, o la materia de
adopcion internacional. Destacarian asi el Convenio 182 de la OIT sobre las formas
de trabajo infantil, de 1999, y el Convenio de La Haya de 1993, que regula la
proteccion del nifio y la cooperacion internacional en materia de adopcion,
suponiendo una parte esencial del marco internacional en la defensa de los derechos

de los menores en Espana.

Veremos también el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, conocido coloquialmente como
el Convenio de Estambul, que fue ratificado por nuestro pais en 2014. Este tratado,
aunque principalmente versa sobre la materia de proteccion contra la violencia de
género, también regula tangencialmente cuestiones relevantes en materia de
proteccidn de menores. Por ejemplo, da a los menores el reconocimiento de victimas
indirectas de la violencia doméstica cuando han sido testigos de actos violentos en el

ambito familiar®e,

El precepto contenido en su articulo 26 establece la necesidad de proveer apoyo
psicoldgico a los menores en situacion de violencia, y en su articulo 31 se regula la
custodia de los hijos y el régimen de visitas, dandole gran importancia a la
consideracion de antecedentes de violencia para proteger a los menores cuando haya

que tomar medidas o decisiones judiciales.

La normativa comunitaria también tiene un papel significativo en la regulacion y
consolidacién del sistema de proteccion al menor, ya que Espafia, como estado

miembro de la Unién Europea, debe cumplir con las disposiciones comunitarias,

38 BOE-A-2014-5947 Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre

prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el
11 de mayo de 2011 (2011, 11 mayo). Disponible en linea:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947.
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incluir dentro de su derecho interno todas las normas que hayan sido objeto de
transposicion, y tener en cuenta las resoluciones y recomendaciones de los variados
organismos comunitarios. Ambas normativas, la internacional y la comunitaria,
vienen a complementar el marco juridico nacional sobre proteccion de menores, y
siempre deben inspirar las normas espafiolas y motivarlas para que evolucionen segun
las necesidades sociales del momento. Ademas, Espafia ha formado parte de la Sesion
Especial de Naciones Unidas sobre Infancia (2002), el Compromiso de Yokohama
(2001) y el Plan de Accion de Rio de Janeiro (2008), instrumentos que sirvieron para
desarrollar la proteccion frente a la explotacion y abuso infantil.

3.2.3 Ambito autonémico

La CE de 1978 establece un sistema de competencias en el cual las Comunidades
Auténomas tienen potestad en materia de asistencia social, incluyendo la proteccién
de menores. En virtud del articulo 148.1.20, se les concede la capacidad de legislar
sobre estas areas, lo que ha permitido a cada Comunidad crear normativa especifica
adaptada a las particularidades de su entorno. Este enfoque posibilita la existencia de
una red de proteccion a menores estructurada y diversa en el ambito autonémico, que
complementa la legislacion estatal con leyes autonémicas ajustadas a las necesidades

regionales.

La distribucion de competencias en Espana sigue el modelo germanico o de “doble
lista”, ya que la CE enumera las competencias exclusivas del Estado en el articulo
149, y aquellas que pueden ser ejercidas por las CCAA en el articulo 148. Asi, las
Comunidades pueden desarrollar su normativa en ciertos &mbitos, siempre y cuando
el Estado no tenga competencia exclusiva. Cualquier ampliacion de facultades
autonomicas fuera de estos limites requiere la aplicacion de leyes organicas que

regulen la transferencia y delegacion, segun el articulo 150.2 de la CE.
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La estructura legislativa autondmica en esta materia es diversa, reflejando en cada
comunidad un enfoque diferente basado en sus estatutos de autonomia y en las
competencias reconocidas. Mientras algunas comunidades, como Catalufia, han
asumido competencias mas especificas en proteccion de menores, otras abordan esta

materia bajo el marco general de la “asistencia social%.

La LOPIVI ha supuesto un avance fundamental a nivel estatal en la proteccion integral
de los derechos de la infancia y la adolescencia frente a la violencia, impulsando la
prevencion y la respuesta integral ante situaciones de violencia contra menores. Su
enfoque no se limita al ambito administrativo, sino que extiende sus principios y
mecanismos de proteccion a toda la sociedad, promoviendo la prevencion y
socializacion, y priorizando una aproximacion en la que se evite la revictimizacion de
los menores afectados. Esta ley destaca por ser una de las primeras de su tipo en
Europa, orientada a proteger de manera integral los derechos fisicos, psicologicos y

morales de los menores®.

Cada Comunidad Auténoma ha desarrollado su propio marco normativo, incluyendo
leyes especificas de proteccion de menores, como la Ley 14/2010 en Catalufia y la
Ley 1/1995 en Asturias, entre otras. Estas leyes reflejan una evolucion progresiva en
la proteccion de menores, que abarca desde la asistencia social hasta la garantia de
derechos especificos y la integracién de medidas preventivas y de rehabilitacion para
casos de vulneracion de derechos. No obstante, cabe sefialar que algunas de estas leyes
preceden LOPIVI1Yy, por tanto, no incorporan todas sus disposiciones, ni los estandares

internacionales actuales.

39 Monereo Pérez, J. (2009). Competencias autonémicas en asistencia social y servicios

sociales. Temas laborales: Revista andaluza de Trabajo y bienestar social, n® 100, pags. 295-328.

Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3082285.pdf.
40 Citado de laweb de Plataforma de Infancia (2016). Informe de progreso sobre la proteccion

infantil en Espafia. Recuperado de https://plataformadeinfancia.org.
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4. LA VIOLENCIA DENTRO DEL AMBITO DOMESTICO Y SUS
CONSECUENCIAS EN EL MENOR

4.1 MANIFESTACIONES DE LOS MALOS TRATOS

A pesar de los deberes que conlleva la patria potestad, y los mandatos contenidos en
la regulacion expuesta, que pretenden proteger a los hijos menores dentro de la
familia, el menor, en muchos casos, es victima de maltrato por parte de sus
progenitores. Cuando en el ambito doméstico se desarrollan conductas de maltrato
hacia el menor, sus efectos sobre el mismo son extremadamente negativos,
precisamente por la situacion de vulnerabilidad y dependencia, fisica, psicoldgica,
emocional, o incluso para el ejercicio de sus derechos, en la que se encuentra. Las

conductas violentas pueden perpetrarse a través de varios tipos de maltrato:

e Maltrato fisico, mediante cualquier accion no accidental, que provoque dafio fisico
o enfermedad en el nifio, pudiendo traducirse en lesiones cutaneas (quemaduras,
hematomas, heridas), oculares, esqueléticas (rotura de los huesos largos, costillas,

craneo), viscerales (higado, bazo, rifién), o neuroquirurgicas.

e Maltrato emocional, ejercer una hostilidad verbal en forma de insulto, burla,

desprecio, critica 0 amenaza de abandono.

e Abuso sexual: realizar cualquier acto que vulnere su libertad e indemnidad

sexuales.

e Negligencia, cuya mayor expresion es el abandono, que puede ser fisico, donde el
progenitor incumple sus necesidades fisicas de forma permanente, o emocional,
cuando se ignoran de forma continuada y cronica las sefiales de llanto, o risa,

expresiones emocionales y conductas procuradoras de proximidad iniciadas por él.
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4.2 CONSECUENCIAS DE LOS MALOS TRATOS EN EL MENOR

La violencia en el hogar es un factor causante de deterioro en el desarrollo psicoldgico
y emocional del menor, y el origen de dificultades sociales y cognitivas que este puede
experimentar. Las caracteristicas que presenta un nifio que es objeto de violencia
domestica*! son: baja autoestima, alto grado de inseguridad, sensacion de pérdida
emocional. Suelen recurrir a llamadas de atencion, teniendo una gran agresividad no
canalizada, de caracter interno. Su motivacion es muy cambiante y sufren baja
tolerancia a la frustracion, desconfianza hacia el entorno y gran necesidad de

aprobacién externa.

En el ambito académico, pueden presentar absentismo escolar grave, dificultad en el
mantenimiento de la atencion y concentracién, poca calidad de pensamiento l6gico, y
razonamiento pobre, ademas de sufrir problemas de retencion y memorizacion de la

informacion.

También sufren diversos problemas de conducta, por su impulsividad y agresividad.
Son mas propensos al consumo de alcohol o drogas, asi como a la delincuencia,
destructividad, y a tener conductas sociales desadaptadas, por mostrar actitudes
agresivas, disruptivas, de rebeldia, o, por otro lado, timidez, miedo, ansiedad,
aislamiento, sentimientos de maldad, depresion), baja autoestima y aislamiento,
algunas veces llevando al suicidio. Al crecer experimentando violencia constante,
creen en la violencia en las relaciones, tienen baja empatia, y son propensos a la

transmision intergeneracional de la violencia.

4 Zaitegui De Miguel, N. (1995). Trabajando en la prevencion del maltrato, Vitoria-Gasteiz,

pags. 60-63.
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ANALISIS DE LA PREVISION DEL DELITO DE VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR EN EL CODIGO PENAL

El Codigo Penal no dedica un titulo especifico para abordar la violencia familiar ni la
violencia de género, ya que estas provocan distintos resultados (pudiendo ser de
muerte, lesiones 0 amenazas), que afectan, respectivamente, a bienes juridicos
diferentes. En la Ley Penal, los delitos relativos al maltrato fisico, psiquico y habitual,
se contemplan en los articulos 153 y 173.2, pero no de forma individual, sino que
comparten protagonismo el delito de violencia de género (o, si podemos denominarlo
asi, el tipo agravado por violencia de género, que a continuacion explicaremos), y el

delito de violencia doméstica.

En relacion con estas dos situaciones, en las Gltimas décadas ha habido una evolucion
en la legislacion mediante la cual se pasa de tener una comprension del maltrato de la
esposa y los hijos como un asunto familiar, interno y privado, a su consideracién como

un fendomeno grave a perseguir penalmente, incluso con pena agravada®?.

Antes de analizar ambos preceptos, es importante establecer con claridad la diferencia
entre la violencia de género y la violencia familiar: en la violencia familiar, los hechos
violentos se cometen en un contexto concreto, esto es, dentro de las relaciones
familiares, y por ello, cualquier miembro o integrante de ese entorno puede ser el
sujeto activo o pasivo del delito, no siendo asi en los supuestos de violencia de género,
donde el sujeto activo es el hombre, y el sujeto pasivo la mujer, afiadiendo también
que el acto delictivo debe tener una motivacién concreta que esté basada en una
ideologia machista, de poder o dominancia, del hombre sobre la mujer con la que

mantiene una relacion de afectividad.

42 Mufioz Conde, F. (2020). Derecho penal, Parte especial. Tirant lo Blanch, Valencia, pags.

211-215.
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5.1 EL ARTICULO 153 DEL CODIGO PENAL

El primero de estos articulos, el precepto 153, encuentra su ubicacion sistematica en
el Titulo 111 del Libro Il del CP, “De las lesiones”. Se le dio una nueva redaccion en
el afio 2004, que permitid elevar las penas en los casos en que, dentro de la relacion

de pareja, el vardn fuera el agresor y la mujer, la victima del delito.

La introduccion de este nuevo tenor suscité cierta polémica y debate sobre si se estaba
vulnerando el principio de igualdad y no discriminacion entre los espafioles formulado
en el articulo 14 CE, e inclusive el derecho a la presuncion de inocencia, cuestion que
resolvio el Tribunal Constitucional, avalando su adecuacion al marco constitucional
en la sentencia 59/2008, de 14 de mayo*, que basa su argumentacion en que no es el
sexo en si de los sujetos lo que el legislador toma en consideracién con efectos
agravatorios, sino el caracter especialmente lesivo de ciertos hechos por el ambito
relacional donde se producen, y el significado objetivo que adquieren al ser

manifestacion de una arraigada desigualdad.

Por esto, la sancion no se impone por razén del sexo del sujeto activo o de la victima,
ni por razones vinculadas a su propia biologia, sino que es mayor por ser los hechos
mas graves al constituir una manifestacion especificamente lesiva de violencia y
de desigualdad, ya que el autor inserta su conducta en una pauta cultural y dota a su
accion de una violencia mucho mayor gque la que su acto objetivamente expresa. Del
fallo se desprende la inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad presentada,
referida a la redaccion que la LIVG dio al articulo 153.1 CP, y desestimando la
cuestion en todo lo demas, aunque esto no fue una decision pacifica, dada la existencia
de dos votos particulares en contra de lo resuelto, que se esgrimieron por los

magistrados del Pleno Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, y Ramon Rodriguez Arribas.

3 Tribunal Constitucional Espafiol (Sala Primera). Sentencia 59/2008, de 14 de mayo.
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El precepto contiene dos modalidades, que se diferencian en funcion del sujeto pasivo,

un subtipo agravado, y un subtipo privilegiado.

Es importante, para su interpretacion, el desglose del articulo 153 CP en los dos
primeros apartados, ya que, aunque estos se basan en la misma conducta tipica, no
ocurre asi con el sujeto pasivo o0 victima, ni con la consecuencia juridica prevista para

cada uno.

Para realizar el analisis del tipo delictivo, hablaremos en el siguiente orden de la
conducta (parte objetiva y parte subjetiva del tipo); los sujetos de la conducta tipica
(el sujeto activo, el sujeto pasivo y el Estado); finalmente los objetos (el bien juridico

y los objetos del delito).

También analizaremos el tipo previsto en el 173.2 CP siguiendo la misma estructura

de la norma, afiadiendo, ademas, una valoracion respecto a la consecuencia juridica.

5.1.1 La conducta tipica

5.1.1.1. Tipo objetivo

Ambas previsiones contenidas en los apartados 1 y 2 del articulo 153 castigan la
misma conducta: el causar a otro, por cualquier medio o procedimiento, menoscabo

psiquico, una lesion menos grave de las previstas en el articulo 147.2 del Cédigo

Penal (es decir, una lesién que menoscabe la integridad corporal o salud fisica o
mental de la victima, pero que no requiera objetivamente para su sanidad, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico), o en golpear o
maltratar de obra a otro sin causarle lesion, tenor que, a su vez, coincide con el del
articulo 147.3 del Cédigo Penal.
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5.1.1.2. Tipo subjetivo

En cuanto a la necesidad de que el delito se perpetre mediando dolo, el precepto, como
hemos visto, observa distintas modalidades de accién. Y aunque cada una de estas
modalidades manifiesta peculiaridades propias, ninguna de ellas requiere de un dolo

especifico, ni de ningln especial elemento subjetivo del injusto®.

Por tanto, el tipo penal que prevé el 153 CP no es un delito que exija un especifico

propdsito de lesionar, sino simplemente un dolo de conocer y querer los elementos

del tipo objetivo: la accidon misma de maltratar.

También, teniendo en cuenta que el evidente trato penal desigual entre sujetos activos
del delito, dentro de una relacién de afectividad, ante la misma conducta tipica, se
justifica por la existencia de un elemento cultural y estructural que se ha venido
dando histéricamente de dominancia del varon o situacion de inferioridad de la
mujer, se ha cuestionado si la conducta tipica del delito previsto en el 153.1 CP
requiere de una especial motivacion machista, pues a su vez, el primer apartado del
articulo 1 de la L.O. 1/2004, indica que, desde el ordenamiento juridico, se pretende
actuar contra la violencia que es manifestacion de la discriminacidn, situacion de

desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.

Dicha polémica surge a la hora de considerar si el &nimo de dominacion o machismo
al que alude este apartado del precepto, es tan solo una declaracion de intenciones
acerca de lo que constituye la violencia de género, o bien, es una descripcion de los
elementos que la caracterizan, con lo cual se integraria como elemento del delito en

la conformacidn del tipo penal del 153.1 CP.

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 2%). Sentencia 180/2024, de 28 de febrero,
Fje2.
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La jurisprudencia ha sido variada, pero es especialmente relevante la sentencia
4353/2018, de 20 de diciembre?®, que analizé el tipo subjetivo del delito con motivo
del recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal ante la Sala, que indicaba
que no se precisaba ninguna motivacion especifica de dominaciéon o un ambiente

machista para poder aplicar dicho precepto penal.

Entre los argumentos mas destacados sobre esta postura se encuentran que, primero,
afiadir el propdsito o intencion del autor al acto equivaldria a descontextualizar o
desnaturalizar la tutela penal contra la violencia de género; segundo, que la STS
807/2010, de 30 de septiembre, afirma la indiferencia del movil del autor en la
aplicacion del art. 153 del CP ya que sostuvo que, acreditada la convivencia y el acto
de violencia, a efectos legales resulta por completo indiferente la naturaleza de la
motivacion; tercero, que sOlo si consta o hay evidencias de que el episodio de
violencia es totalmente ajeno a esa concepcion, no habria base para la diferenciacion
penoldgica y habria que castigar la conducta a través de los tipos subsidiarios en que
la condicion de mujer del sujeto pasivo no represente un titulo de agravacion
penoldgica; y cuarto, que el legislador en modo alguno quiso afiadir una exigencia de
valoracién intencional para exigir que se probara esa especial intencion de dominacion

del hombre sobre la mujer, en el tipo penal objeto de analisis.

En los fundamentos de Derecho, la Sala indica que los pronunciamientos en esta
materia han girado en torno a tres vias: la primera, considerar que la mencién que hace
el articulo 1 de la LIVG solo es una mera referencia a un elemento que no se valora
como prueba en juicio, sino que es una reflexion sobre el trasfondo que hay en los
hechos de violencia de género; la segunda, considerar que ese articulo se incorpora
al derecho positivo, y que la concurrencia del elemento de dominacion o machismo
debe, por ello, ser objeto de prueba por la acusacion; y la tercera, considerar que se
debe permitir al acusado acreditar que en la comisién del hecho no concurrio ese

animo, y que la conducta queda al margen de la relacion de pareja o, mejor dicho, de

un intento de dominar a la pareja, siendo esta la tesis que ha prosperado.

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 2%). Sentencia 4353/2018, de 20 de diciembre.
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Por tanto, en las conclusiones de la resolucion, la Sala establece finalmente que el
animo de dominacién o machismo en la prueba préactica no se exige, ya que ambos
apartados del precepto 153 no incluyen, ni exigen entre sus elementos, una prueba del

animo de dominar o de machismo del hombre hacia la mujer.

5.1.2 Sujetos de la conducta tipica

5.1.2.1. Dentro del 153.1 CP

En el apartado primero se encuentra el tipo basico destinado a proteger especialmente
a la mujer victima de violencia de género, del que se desprende claramente que el
sujeto activo ha de ser el esposo u hombre que esté o haya estado ligado a la victima
por una anéloga relacion de afectividad aun sin convivencia, por lo que estamos ante
un delito especial, ya que exige en el sujeto activo una caracteristica que solo una
persona puede poseer. Ademas, es indiferente que los sujetos del delito hayan
convivido mucho, poco, o nada, ya que lo Gnico que se requiere es la existencia actual
0 pasada de una relacion matrimonial o afectiva, y el sujeto pasivo ha de ser la esposa,
0 mujer que haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin
convivencia, o bien, una persona especialmente vulnerable, pero en este caso si se

exige que haya una convivencia actual con el autor.

5.1.2.2. Dentro del 153.2 CP

En el apartado segundo, el sujeto activo podré ser cualquiera de los integrantes del
ambito familiar, remitiéndose al articulo 173.2 del CP a la hora de realizar la
enumeracion (que ademas resulta algo confusa) de las personas que pueden ser sujetos
pasivos, esto es: quien sea o haya sido conyuge del autor o persona que esté o haya
estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, 0
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad,
propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la

potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente,
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0 sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada
en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que, por su
especial vulnerabilidad, se hallen sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados. El tenor del articulo indica, a su vez, que el sujeto pasivo no podra ser
ninguna de las personas aludidas en el 153.1 (esto es, la que sea o hubiera sido esposa
del autor o mujer que haya estado unida por una relacion de anéloga afectividad aun

sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que con €él conviva).

5.1.3 Objetos del delito

5.1.3.1. El bien juridico protegido

La ubicacion sistematica que se le ha dado a este delito, dentro del Titulo 111 del Libro
Il del CP, dedicado a los delitos de lesiones, ha suscitado interpretaciones erroneas
sobre cuél es ese bien juridico protegido: pese a dicha sistematica, el art. 153 no
pretende Unicamente la proteccion de la vida, salud o integridad fisica de las personas,
sino que tutela, ademas y esencialmente, la integridad moral o el derecho a no ser

sometido a trato inhumano o degradante (establecido por el articulo 15 CE), asi como

la paz y el orden familiar, la normal convivencia y la proteccion de las condiciones en
que pueda tener lugar el pleno desarrollo de la personalidad de los miembros del grupo
familiar (art. 39 CE, que ya hemos mencionado con anterioridad).

5.1.4 Consecuencia juridica

En el primer apartado del precepto, las penas que se prevén son de prisidn de seis
meses a un afo, o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta
dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y
un dia a tres afos, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interées
del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o

acogimiento hasta cinco afios.
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Segun Carlos Suarez Mira Rodriguez*®, es correcta la alternatividad establecida entre
la pena de prision y la de trabajos en beneficio de la comunidad, porque habra que
valorar la personalidad del culpable, la naturaleza del hecho, y otra serie de
circunstancias. En cuanto a la pena privativa de derechos, consistente en la
inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela guarda o
acogimiento, sera de aplicacion cuando el delito haya afectado a personas sometidas

a alguna de estas relaciones juridicas, pero no en caso contrario.

En el segundo apartado del precepto, las penas que se prevén se reducen, de forma
que se establece una pena de prision de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez
o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad,

tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afos.

Como vemos, se contiene un tipo subsidiario respecto del regulado en el primer
apartado, donde la conducta tipica es idéntica, la pena de prision se reduce de 3 meses
a 1 afo, la pena de trabajo en beneficio de la comunidad se mantiene de 31 a 80 dias,

al igual que la pena de privacion de derechos relativa a la tenencia y porte de armas.

Por ultimo, cabe analizar también los apartados tercero y cuarto del articulo, que se
refieren, respectivamente, a un supuesto de agravacion de la pena y a un subtipo

privilegiado.

4 Suarez-Mira Rodriguez, C. (2020). Manual de Derecho penal. Thomson Reuters, Madrid,
pags 168-172.

50



5.1.4.1. Agravaciones de la pena

El 153.3 nos indica que las anteriores penas se aplicaran en su mitad superior cuando

concurra alguna de las siguientes circunstancias:

Que el delito se perpetre en presencia de menores: La agravacion de la pena por esta

circunstancia se justifica en que los hijos de la pareja suelen estar presentes en este
tipo de delitos y esto puede conllevar un impacto emocional grave en ellos. Sin
embargo, para observar esta circunstancia agravante, es necesario que la presencia del
menor no haya sido casual, debe poder apreciarse que el autor de los hechos ha querido
y conocido la presencia del menor, mediando dolo directo, o bien que no se ha
preocupado de la presencia o ausencia del menor en el escenario de los hechos,
mediando un dolo eventual, donde el autor acepta y no le importa la posibilidad de
que el menor presencie 0 no la realizacion del hecho delictivo. Siguiendo este
planteamiento, no debe apreciarse el agravante si el autor ha tratado de evitar la
presencia de su hijo por medios objetivamente eficaces. Tampoco se aplicaria cuando
el menor es la victima del hecho delictivo, para cumplir con el principio juridico de
non bis in idem (de lo contrario, esta circunstancia conformaria tanto el delito como

el agravante).

Que el delito se perpetre utilizando armas: Por armas debe entenderse cualquier

instrumento susceptible de causar dafios fisicos a la victima, descartando por ello las

que sean simuladas.

Que el delito tenga lugar en el domicilio comin (para resultar aplicable esta

circunstancia agravante, los sujetos del delito deben estar conviviendo, ya que si
estuviesen separados no habria ningn domicilio comin, pues no ha de entenderse el
término domicilio en el sentido administrativo del término, sino como lugar de

convivencia habitual de la pareja), o en el domicilio de la victima (esto agrava la pena

precisamente por la situacién de separacién de la victima y el agresor, ya que cada

uno tendria un domicilio).
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Que el delito se realice guebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48

CP o0 una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza: Las penas a las que

alude el articulo 48 estan relacionadas con anteriores hechos de maltrato en el ambito
familiar, y son: la privacion del derecho a residir o acudir al lugar en que se haya
cometido el delito, o a aquel en que resida la victima o su familia, si fueren distintos,
y la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u otras

personas que determine el juez o tribunal.

Por altimo, en el cuarto apartado del articulo 153, se contiene un subtipo privilegiado
que es de aplicacion en casos de menor gravedad, debiendo atender el juez a las
circunstancias personales del autor del hecho o las circunstancias del propio acto

delictivo, permitiéndose la imposicién de la pena inferior en grado.
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5.2. EL ARTICULO 173.2 DEL CODIGO PENAL

La ubicacidn sistematica del delito de malos tratos habituales en el ambito familiar se
encuentra en el Titulo VII, del Libro Il del CP, bajo la rubrica de “Delitos contra la

integridad moral”, en el articulo 173.2.

5.2.1 La conducta tipica

5.2.1.1 Tipo objetivo

La conducta tipica a cumplir seré la ejecucion de actos de violencia fisica o psiquica,
perpetrados de forma habitual, que desde la perspectiva de su conjunto generan una
situacion de dominio o de poder sobre la victima®'. No se trata de un delito de lesiones,
ya que éstas no tienen por qué producirse, sino que se perpetra a través de la reiteracion
de conductas de violencia fisica y psiquica sobre las personas a las que alude el
precepto: esto se valora con independencia de la consideracion tipica que merezcan
esos actos violentos como hechos aislados: lo importante es que se cree, por su

repeticién, una atmosfera irrespirable o un clima sistematico de maltrato.

Asi, la conducta tipica consistira en ejercer de forma asidua actos de violencia fisica
0 psiquica sobre los sujetos comprendidos en el ambito familiar o cuasi familiar con
los que se convive o concurre una vinculacion personal persistente, bien a través de
medios de accion material (en la violencia fisica), o de accién moral (en la violencia
psicoldgica), consiguiendo generar una subyugacién psicolégica en la o las victimas

mediante el desempefio de conductas violentas.*®

Cabe analizar qué se entiende por violencia fisica y qué por violencia psicoldgica: la
mayoria de la doctrina considera como violencia fisica el ejercicio de una fuerza fisica

0 acometimiento material sobre el cuerpo del agredido, sin que sea necesario el

47 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 2%). Sentencia 247/2018, de 24 de mayo.

48 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 2%). Sentencia 2/2021, de 13 de enero.
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efectivo menoscabo de su integridad fisica o su salud, y como violencia psiquica el
acometimiento que no implique contacto corporal directo que se dirija a someter
al sujeto pasivo a un continuo estado de agresion moral, dominacion, o
intimidacion, dafiando al nacleo familiar, y pudiendo este consistir en vejaciones,
humillaciones e insultos reiterados, menosprecios, o privaciones de libertad que

suponen un tormento y dan lugar a tortura psicoldgica®®.

Como hemos visto con anterioridad, los actos en los que se concreta 0 manifiesta la
violencia, a efectos de este tipo delictivo, solo tienen el valor de acreditar la actitud
del agresor y, por ello, ni el anterior enjuiciamiento de los mismos impide apreciar la
existencia de este delito, ni tampoco se precisa tal enjuiciamiento, basta con

comprobar la realidad de la situacién que se denuncia.

5.2.1.2. El elemento de habitualidad

Es un elemento caracteristico del articulo 173.2, pero debemos analizar en
profundidad qué significa, a la hora de interpretar el precepto penal, esa habitualidad.

El tercer apartado del articulo 173 ofrece un concepto legal de la misma, y dispone
que, para apreciarla, se atenderd al nimero de actos de violencia que resulten
acreditados, a la proximidad temporal de los mismos, independientemente de que
dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de entre las
comprendidas en el articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores, o bien aisladamente sean considerados solo
constitutivos de falta. La habitualidad en el maltrato va a determinar un plus de
reprochabilidad penal, se considera que la reiteracién de las conductas violentas es lo
que dota al delito de maltrato habitual de una auténtica autonomia frente a los actos

individuales en los que se manifiesta dicha violencia.

49 Amigo Rodriguez, A. (2020). “Violencia doméstica habitual sobre menores”. Diario La

Ley, n° 9704. Disponible en: https://diariolaley.laleynext.es/content/Inicio.aspx#.
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El contenido de este tercer apartado se mantiene inalterado desde su redaccion de
1995, pero el profundo debate jurisprudencial que ha ocasionado la misma, ha hecho
que el concepto que se le da evolucione de forma relevante: en una primera fase, ya
practicamente superada, la jurisprudencia trataba de acreditar un minimo de actos
violentos para considerar la presencia del elemento de habitualidad®®, mediante su
comparacion con la habitualidad descrita en otros preceptos del CP, como la del
articulo 94, que la fija numéricamente en la comision de mas de dos actos violentos;

es decir, se apreciaba la habitualidad a partir de la tercera accion violenta.

A pesar de esto, en la actualidad, la jurisprudencia del TS se ha apartado de la
concepcién numérica de habitualidad, considerando que lo relevante no seria el
numero de actos violentos producidos, sino la permanencia del trato violento. Esta
interpretacion responde a un concepto criminoldgico-social, mas que juridico-formal,
de la habitualidad.

Por tanto, la habitualidad no se deberia medir por la simple reiteracién de actos
violentos tipicos, o el computo de un numero determinado de acciones tipicas
producidas, sino porque se haya producido un efecto duradero de maltrato, un
ambiente infernal e irrespirable que envuelva la convivencia. Asi, los actos de
violencia repetidos en el tiempo sobre la victima deben haber producido un clima de
intimidacion tal que hayan generado una situacién de dominio o de poder sobre la
misma, capaz de anular su voluntad e impedir su libre desarrollo como persona,
precisamente por el temor, la humillacion y la angustia inducidos, caracteristicas que
constituyen una especial crueldad en la conducta, puesto que el autor ejerce un
maltrato prolongado en el circulo de su propio hogar familiar, y que aunque se
desdobla en actos aislados que pueden conllevar, individualmente considerados, una

penalidad reducida, al reiterarse, provocan un doble dafio a las victimas, que se

50 cano Pafios, M. (2015). Los delitos de violencia doméstica y en el ambito familiar o

asimilado y los de trata de seres humanos, en L. Morillas Cueva (Coord.), Estudios sobre el Codigo
Penal reformado (Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, pags. 413-432.
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encuentran sumidas en un estado de miedo constante, bajo la percepciéon de que no
pueden salir de ese ambiente de dominacion, lo cual provoca que, el hecho de no

denunciar los actos violentos, se prolongue en el tiempo.

Es importante recalcar que no se excluye que los actos que, de por si, sean
constitutivos de otros delitos y que ya hayan sido juzgados, puedan ser utilizados para
valorar por parte del juzgador, si concurre el elemento de habitualidad que menciona
el precepto, lo cual ha generado también un debate doctrinal sobre si esta circunstancia
podria suponer una violacion la prohibicion del non bis in idem, ya que el contenido
del injusto parece centrarse en la personalidad del sujeto y no en los hechos cometidos:
en realidad, no se enjuician de nuevo los hechos, sino que, a travées de esta disposicion,
la voluntad del legislador es facilitar la prueba que acredite la existencia de
habitualidad.

El Tribunal Supremo toma parte de este debate jurisprudencial en la sentencia
684/2021°1, e indica que el contenido del precepto no vulnera dicho principio, al
tratarse de una manifestacién autonoma que el propio texto penal considera de forma
independiente a cada una de las formas en las que se manifiesta la actitud violenta, y
ademas sienta jurisprudencia sobre que serd conducta habitual, la del que actua
repetidamente en la misma direccion con o sin condenas previas, que de existir,

conforman prueba de aquella, aunque no son la Gnica via para su acreditacion.

También ha generado un debate doctrinal el hecho de que el maltrato habitual da lugar
a la existencia de un solo delito a pesar de que ese clima habitual de violencia pueda
afectar a varios de los sujetos pasivos que conforman el nucleo familiar, en el sentido
de que, dentro del mismo ambito de convivencia familiar, los actos violentos
perpetrados sobre los diferentes sujetos que conforman el ndcleo, se proyectan sobre
los demas al crearse una atmoésfera de agresion permanente, que lesiona la integridad

moral de todos los sujetos pasivos. Se establece que la pluralidad de sujetos afectados

%1 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 2?). Sentencia 684/2021, de 15 de septiembre.
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no transforma la naturaleza unitaria del tipo penal en tantos delitos de violencia
habitual como victimas del clima habitual de violencia creada por el autor hubiese,
pero que el nimero de personas afectadas por la creacion de un clima de dominacion
duradero en el tiempo, si servird como parametro para evaluar la antijuridicidad de la
accion y el alcance de la culpabilidad del responsable a la hora de la individualizacion
de la pena a imponer, asi como la naturaleza concreta de cada comportamiento, o el

dafio que haya podido producir a los demas integrantes del nacleo familiar.

5.2.1.3. Tipo subjetivo

Este tipo penal se trata de un delito doloso que comprende todos los elementos del
tipo objetivo de cada acto producido, sin ser necesario que abarque la habitualidad, ni
tampoco que exista un dolo global en el sentido de que el autor quisiera, desde el
comienzo, la totalidad de los actos individuales que constituyen manifestacion de la

violencia habitual.

También puede existir dolo eventual en aquellos supuestos donde la agresion se
produce sobre una persona del nucleo familiar en presencia de otras que también
pertenecen a él, admitiendo o aceptando el riesgo de lesion de la integridad moral de
estos. Asimismo, este tipo penal puede cometerse por dolo directo cuando los actos
violentos se realicen indistintamente sobre todos los integrantes del nacleo familiar
con la intencion de someterlos, y creando un clima de dominacion y agresion

permanente, siendo indiferente que la violencia se haya producido contra unos u otros.

En cuanto a la participacion, puede existir la autoria mediata asi como la inmediata, y
especificamente en el caso de la violencia doméstica sobre los hijos menores, esta
puede ejercerse por ambos progenitores o bien solo uno de ellos, mientras el otro tiene
conocimiento de lo que esta ocurriendo y no evita la agresion. Esto daria lugar a un
supuesto de coautoria de comision por omision previsto en el articulo 11 del Cadigo
Penal, ya que los progenitores estan revestidos de la posicion de garantes que se

deriva de la patria potestad o guarda de los menores.
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La sentencia del Tribunal Supremo 870/2014, de 18 de diciembre, trata esta cuestion
e indica que, con motivo de esta posicion de garantes, los progenitores tienen
obligacion de actuar por mandato legal para evitar el resultado lesivo sobre los
menores, por lo que, cuando se tiene la capacidad para actuar y no se actla,
infringiendo ese deber juridico especial, se estd contribuyendo a la produccion del

resultado®2.

5.2.2 Los sujetos de la conducta tipica

En principio, cualquier persona puede ser sujeto activo y sujeto pasivo de este tipo
penal, mientras estén vinculados al agresor o a las victimas por alguna de las
relaciones familiares tipicas. A diferencia del tipo penal previsto en el articulo 153 del
Caodigo Penal, ya analizado, en este precepto no se prevé un tratamiento diferenciado
para los supuestos de violencia de género, al mencionar, en general, a quien sea 0 haya
sido conyuge del autor o persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga
relacion de afectividad ain sin convivencia: la consecuencia juridica se aplica de igual
forma, con independencia del sexo del agresor y del de la victima, o de la existencia

0 no de motivaciones machistas.

Ademas de los posibles sujetos pasivos ya mencionados, del articulo 173.2 se
desprende también la enumeracion de otros variados sujetos pasivos que pueden ser
victima de este delito, pudiendo ser también los descendientes, ascendientes, los
hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente,
los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién que
convivan con el autor o se hallen sujetos a la patria potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, cualquier persona
amparada en otra relacion por la que se encuentre integrada en el ndcleo de la
convivencia familiar, o personas que, por su especial vulnerabilidad, se encuentran

sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.

2Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 2%). Sentencia 870/2014, de 18 de diciembre.
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Es decir, el delito de maltrato habitual puede ejercerse sobre todos los sujetos
comprendidos en el &ambito familiar o cuasi familiar con los que se convive o con los
que concurre una vinculacion personal persistente. Esta enorme extension del circulo
de posibles victimas del delito de maltrato habitual puede limitarse si se exige que el

sujeto activo se encuentre respecto a ellos en una situacion de dominio o abuso®3.

5.2.3 Objetos

5.2.3.1. El bien juridico protegido

Sobre cudl es el bien juridico protegido en este tipo penal se han sostenido varias
teorias: en un primer momento se teorizd si el bien juridico protegido seria la salud,
Pero no es necesario que esta se vea comprometida al ejercerse la accion tipica, por lo
que se llega a la conclusion de que es la dignidad personal, que se ve vulnerada a
través del ataque fisico o psiquico que ejerce sobre la victima una persona a la que
estd unida mediante un vinculo afectivo (aunque esta afirmacion de que se trata de

proteger la dignidad personal se ha venido reconduciendo hacia la integridad moral).

Sin embargo, El Tribunal Supremo sostiene, en la ya mencionada resolucion
684/2021, que lo que se pretende proteger mediante la tipificacion penal del maltrato
habitual es la pacifica convivencia entre personas vinculadas por los lazos
familiares u otras relaciones afectivas que también aparecen mencionadas en el
articulo, y que también lo es la integridad moral de la victima, menoscabada por los
actos que, evaluados en su conjunto, generan esa situacion de poder sobre ella
afectando gravemente su dignidad y su derecho a no ser sometida a tratos inhumanos

o degradantes en la convivencia familiar, en sentido amplio®*.

53 Mufioz Conde, F. (2020). Derecho penal, Parte especial. Tirant lo Blanch, Valencia, pag.
222

% Martin de Espinosa Ceballos, E. (2022). “Lecciones de Derecho penal. Parte especial”.

Tirant lo Blanch. Valencia, pag. 134.
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5.2.4 la consecuencia juridica prevista

Como respuesta penal ante la conducta tipica, se establece la pena de prision de 6
meses a 3 afios, la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 3 a 5 afios,
la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, por tiempo de 1 a 5 afios, esto unicamente cuando el juez o tribunal lo
estime adecuado para el interés del menor, y con caracter potestativo, se prevé la

posibilidad de imponer, ademas, una medida de libertad vigilada.

5.2.4.1. Agravaciones de la pena

Siguiendo la linea de los articulos 153, 171y 172, también se afiaden las agravaciones
de la pena en el segundo parrafo del 173.2 CP, indicando que se impondréan las penas
en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren
en presencia de menores (esto es, personas con edad bioldgica inferior a 18 afios, sin
ser necesario que sean hijos de uno o ambos conyuges), utilizando armas (entendiendo
el concepto de armas en sentido estricto), que hayan sido realizados en el domicilio
comun o el domicilio de la victima, o bien quebrantando una pena de las contempladas
en el articulo 48 del Cédigo Penal (cuyo contenido ya hemos analizado, y al cual nos
remitiremos), o una medida cautelar, de seguridad, o de prohibicion, de la misma

naturaleza.

Posibilidad de concurso penal con otros delitos

El tipo penal del articulo 173.2 es compatible con la sancion separada de los delitos
derivados de los distintos hechos violentos constitutivos de maltrato habitual que se
hayan ejercido sobre la victima, por el hecho de que afectan a bienes juridicos distintos
(lavida, la integridad fisica, la libertad sexual, etc.), lo cual se desprende de la clausula
concursal contenida en el propio precepto, cuando el tenor del articulo reza que el
delito se castigara con las penas que anteriormente hemos mencionado “sin perjuicio
de las penas que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran
concretado los actos de violencia fisica o psiquica”, sin conllevar esto en ningun

caso la produccion de un bis in idem.
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5.2.5 Reflexion sobre la prevision penal prevista para el delito de maltrato
habitual

Tras el analisis detallado de la estructura de esta norma penal, no deja de parecer que,
aunque esta tipificacion esté destinada a proteger a las victimas que sufren el clima de
maltrato en el &mbito familiar, adolece de ciertas deficiencias.

La primera de ellas, referida a que el tipo penal agrupa de manera excesiva una
pluralidad de victimas o sujetos pasivos entre los que existe, de forma patente,
gran desigualdad en cuanto a su grado de vulnerabilidad y los efectos que en cada
una puede producir esa atmosfera irrespirable de maltrato, que constrifie la voluntad

de los que la sufren.

Siguiendo la linea del analisis que se pretende exponer a través de este trabajo, de la
proteccion legal prevista para los menores de edad, no parece adecuado englobar a
los descendientes menores de edad en la misma categoria de victimas que el
cényuge, o los ascendientes o hermanos propios o del cényuge a los que también
alude el precepto, por ejemplo: el menor, por cuestiones bioldgicas, psicolégicas y
emocionales, siempre se encontrara en una situacion de especialisima vulnerabilidad
e inferioridad natural respecto del progenitor, que ademas actia como una figura de
autoridad respecto del mismo, caracteristica que no se da en las relaciones con otros

familiares.

Partiendo de la base de que cualquier persona victima de violencia habitual sufre los
efectos fisicos, y mas importante, psicoldgicos, negativos que se derivan de la misma,
y admitiendo, también, que hay personas adultas que se veran maés afectadas,
psicoldgicamente, tras sufrir una situacién de violencia continuada, que otras, no es
igual ni tampoco comparable la capacidad emocional para poder enfrentar este tipo de
situaciones que puedan tener el conyuge, ascendiente, 0 hermano del autor, todos
mayores de edad y personas plenamente desarrolladas, a la que puede presentar un

nifio.
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Un menor que ha vivido su infancia bajo esa atmdsfera de maltrato (fisico o
psicoldgico), muchas veces no sabe ni siquiera que se encuentra en dicha
situacion, pues es todo lo que ha conocido, y, de forma clara, lo que ha

normalizado, comprometiendo su salud a todos los niveles.

El maltrato continuado sobre los menores tiene efectos devastadores, y a menudo
irreversibles, en el desarrollo emocional y mental de los mismos, que ya hemos
expuesto anteriormente al analizar las caracteristicas que presenta el menor
maltratado, por lo que lo vulnerado seria, en muchos casos, un bien juridico
irrecuperable, que permanecera afectado durante la vida del menor. Los
menores, especialmente en las etapas tempranas de su infancia y adolescencia, se
encuentran en una situacion de indefensién patente, ya que carecen de todo tipo de
recursos que podrian impulsarles a salir del ciclo de maltrato: econémicos, de gestion

de la situacion, de recurso a mecanismos legales o redes de apoyo de cualquier indole.

La inclusion de los menores dentro de la extensiva lista de victimas del delito de
maltrato habitual impide que se reconozcan las dinamicas particulares que
ocurren en el maltrato infantil, y mira para otro lado a la hora de reconocer su
posicién de vulnerabilidad extrema frente a sus agresores, la cual se agrava cuando
son precisamente los progenitores, que deberian actuar de acuerdo a su posicion de
garantes, los que ejercen los actos violentos que menoscaban la salud, la integridad
fisica, psicoldgica, o sexual del nifio, y convierten un ambiente familiar que deberia
ser privado y pacifico, que proporciona la libertad al menor de desarrollarse
adecuadamente, en un entorno sofocante y devastador para el mismo, cuya relacion
con los que deberian ser sus cuidadores y proveedores de estabilidad fisica,

econdmica, y emocional, se ve pervertida por el maltrato.

Ademas, al ocurrir estas conductas lesivas para el nifio en el interior del domicilio
constitucionalmente protegido, se dificulta su deteccion y el alcance de la legalidad,
siendo poco probable que los nifios comuniquen su situacion o puedan pedir

ayuda a personas ajenas al nucleo familiar, ya que, como hemos dicho antes,
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muchas veces no son conscientes de que la situacion en la que se encuentran no es la
normal o siquiera, que sea ilegal. Esto no ocurriria, en ningun caso, con el resto de
victimas a las que alude el precepto, que, aunque son conscientes de que el maltrato
sufrido es ilegal y penalmente reprochable, por miedo u otros motivos no denuncian,
pero no se encuentran en un desconocimiento de la naturaleza de su situacion, y

no sufren esa falta de autonomia.

La especial vulnerabilidad de los menores en el &mbito familiar demanda un
tratamiento juridico diferenciado, que tome en cuenta su dependencia, indefension y
el impacto prolongado del maltrato en su desarrollo. A pesar de la existencia de
agravaciones de la pena relativas a los menores como victima, estas no parecen
suficientemente manifestativas de la gravedad de los actos perpetrados contra ellos.
Un tipo penal especifico para el maltrato hacia menores permitiria visibilizar

esta realidad y garantizar una mayor proteccion frente a la violencia doméstica.

La segunda de las deficiencias que es posible observar es que las penas previstas no
se ajustan tampoco a la gravedad del impacto que este tipo de conductas
prolongadas produce particularmente en los menores, pareciendo desproporcionado
que la creacion de ese clima de maltrato en el que convive el menor obtenga como
respuesta penal la pena de privacion de libertad de 6 meses a 3 afios, desproporcion
que resulta mas notoria, si cabe, cuando se compara con la respuesta penal que el
ordenamiento da a otros tipos delictivos que afectan, por ejemplo, a bienes
juridicos que son recuperables, como el patrimonio. Cito a modo de ejemplo

comparativo, el caso del delito de estafa, previsto en el articulo 248 del Codigo penal,

cuando se utiliza engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno, con animo de lucro, se impone la

misma pena de prision, de 6 meses a 3 afios, asi como la pena prevista en el articulo

274.2 del Codigo Penal, para el caso de que una persona, con fines industriales o
comerciales, sin consentimiento del titular de un derecho de propiedad industrial
registrado, comercialice productos al por menor que incorporen un signo distintivo

idéntico o confundible con el de aquel, que es igualmente de prision de 6 meses a 3
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afios. En ambos casos, tanto el perjuicio econémico que supone el delito de estafa para
una persona, como el que supone el del dafio a la propiedad industrial, son
cualitativamente menos graves que el que supone el maltrato directo sobre el menor,
ademas ejercido de forma habitual, lo cual arroja luz sobre la desproporcion de la pena
impuesta en el delito de maltrato habitual, que resulta ser un tipo pluriofensivo,
y Cuyas consecuencias tienen caracter permanente sobre una persona, y no sobre un
bien material, con el afiadido de que la habitualidad de la conducta introduce un

elemento de especial peligrosidad y dafio acumulativo que no se estaria reflejando

en la pena, ya que se equipara a delitos que son actos Unicos y de menor alcance.

En resumen, por los motivos expuestos, no se estaria legislando eficazmente para
cumplir con los fines de la pena: no estaria cumpliéndose con el fin de retribucion,
porque la pena no es proporcional al dafio causado a los bienes juridicos protegidos,
ya que las secuelas psicoldgicas que deja el maltrato habitual pueden perdurar toda la
vida y afectar al desarrollo emocional, social y fisico de la victima. Tampoco se estaria

logrando un efecto disuasorio que desincentive la comision de conductas de maltrato

habitual en el &mbito familiar, por ser la pena demasiado baja, y, finalmente, estaria

complicandose el fin de resocializacién y reinsercion social, ya que, una pena corta,

de 6 meses, por ejemplo, limita la posibilidad de realizar intervenciones psicosociales
o implementar programas especializados para tratar los problemas de conducta del
autor, no reduciendo el riesgo de reincidencia, ya que en el caso del maltrato habitual,
las dinamicas de abuso suelen estar profundamente arraigadas en la personalidad del

autor.
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6. MEDIDAS JUDICIALES QUE PUEDEN ADOPTARSE

En el ambito judicial, la competencia para conocer de estos asuntos es el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion del lugar correspondiente, o, segun el articulo 14.4 de
la LECrim, seran competentes los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, cuando, en
el marco del maltrato doméstico al menor, también se haya producido un acto de
violencia de género. Cuando la victima de un delito es un menor de edad, el MF
actta en el ejercicio de la accion penal para velar por su defensa, al tratarse de un

grupo de victimas especialmente vulnerables.

Asimismo, el articulo 2 de laLey 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita®, en su apartado g) reconoce el derecho a la misma de forma inmediata a las
personas menores de edad, cuando sean victimas del delito de maltrato habitual
previsto en el articulo 173.2 CP, o en los delitos contra la libertad, contra la libertad e
indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos, y el articulo 13 de la
LECrim establece que se consideran como primeras diligencias, entre otras, proteger
a los ofendidos o perjudicados por el delito, a sus familiares o a otras personas, por
lo que es posible acordar a tal efecto las medidas cautelares a las que se refiere el
articulo 544 bis, o la Orden de Proteccion prevista en el articulo 544 ter de la

misma ley.

En base a esto, en la fase de instruccion cabe la posibilidad de adoptar medidas

cautelares de proteccion, teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor.

%5 BOE-A-1996-750 Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita. Disponible
en linea: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-750.
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6.1 LOS ARTICULOS 544 BIS Y TER DE LA LECRIM

El articulo 544 bis LECrim, prevé que, cuando resultase estrictamente necesario para
la proteccion de la victima, el juez o tribunal, de forma motivada, pueda imponer
cautelarmente al inculpado la prohibicion de residir o acudir a un determinado
lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, 0 Comunidad Auténoma, o
de aproximarse o comunicarse con determinadas personas. Y que el incumplimiento

de estas medidas conllevaria la adopcion de la prision provisional, de la orden de

proteccion prevista en el articulo 544 ter, o de otra medida cautelar que implique una

mayor limitacién de su libertad personal, dependiendo de las circunstancias del caso.

El articulo 544 ter LECrim regula la adopcion de la Orden de Proteccién, una
resolucion judicial que, en los casos en que existan indicios fundados de la comision
de delitos o faltas de violencia domestica, y exista una situacion objetiva de riesgo
para la victima, ordena su proteccién mediante la adopcion de medidas cautelares
civiles y/o penales, ademas de activar las medidas de asistencia y proteccion social
necesarias, por remision de la Orden de Proteccién a los Puntos de Coordinacion de
las CCAA. Podra solicitarse directamente ante la autoridad judicial o el MF, o ante
las FCSE, las oficinas de atencidn a la victima, o los servicios sociales o instituciones
asistenciales dependientes de las Administraciones Publicas, solicitud que serd

remitida de forma inmediata al juez competente.

Una vez el juez de Guardia ha recibido la solicitud, convocara a una audiencia urgente
a la victima o su representante legal, al solicitante, al MF y al presunto agresor asistido
en su caso de abogado, en la que se adoptaran las medidas oportunas para evitar la
confrontacidn entre el presunto autor y la victima realizandose por separado. Una vez
celebrada esta audiencia el juez resolvera mediante auto lo que proceda sobre la
solicitud, y en caso de otorgarla el contenido y vigencia de las medidas que incorpore
la orden de proteccion. Esta resolucion judicial confiere a la victima un Estatuto
integral de proteccién, comprendiendo medidas cautelares de orden civil y penal,

gue se mencionan en el mismo precepto, y de asistencia y proteccion social.

66



Las medidas de caracter civil deberan ser solicitadas por la victima o su representante
legal, o el Ministerio fiscal, y se adoptaran sin perjuicio de las previstas en el articulo
158 del Cddigo Civil, pudiendo consistir en la forma en que se ejercerd la patria
potestad, la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, el mantenimiento del
régimen de visitas, comunicacion y estancia con los menores, o el régimen de
prestacion de alimentos. La vigencia de estas medidas serd de 30 dias, pero pueden
permanecer en vigor durante otros 30 dias si se presenta una demanda ante la
jurisdiccion civil, en cuando un proceso de familia, plazo en el cual deben ser

ratificadas, modificadas o alzadas por el juez competente.

Las medidas cautelares de caracter penal podran consistir en cualesquiera de las
previstas en la legislacion procesal criminal: al hacerse una descripcién tan genérica
y una remision al ordenamiento procesal criminal, se entiende que no hay una
limitacion a las medidas penales a adoptar, entre ellas se hallan la prision provisional,
la prohibicién de aproximacién o comunicacion y la suspension de la tenencia, porte
y uso de armas, todas a adoptar siempre y cuando estén previstas en el ordenamiento
procesal penal, y su contenido, requisitos y vigencia seran los establecidos en la
LECrim.% La Orden de Proteccion implica que la victima estara permanentemente
informada sobre la situacion procesal del investigado, o su situacion
penitenciaria, asi como sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares que se
hayan adoptado, y quedard inscrita en el registro central para la proteccion de victimas

de violencia doméstica y de género®’.

56 Bonilla Correa, J. (2005) “La orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica
y de género”. Boletin Del Ministerio De La Presidencia, Justicia Y Relaciones Con Las Cortes, n°
2002. Pags. 4842-4843. Disponible en:
https://revistas.mjusticia.gob.es/index.php/BMJ/article/view/2593.

57 BOE-A-2003-15411 Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de

las victimas de la violencia domeéstica. Disponible en linea:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2003-15411.
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El articulo 544 quinques de la LECrim, por su parte, indica que en los casos en que se
investigue un delito de estas caracteristicas, cuando resulte necesario para la
proteccion de la victima menor de edad, se podran adoptar motivadamente alguna de

las siguientes medidas: suspender la patria potestad de alguno de los progenitores,

establecer un régimen de supervisién del ejercicio de la patria potestad sin perjuicio

de las competencias propias del Ministerio fiscal y las entidades publicas

competentes, suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacion con el no

conviviente, o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario
para garantizar la proteccion del menor. Una vez concluido el procedimiento, el
6rgano judicial, valorando exclusivamente el interés del menor, ratificard o alzara

estas medidas de proteccion que hubieran sido adoptadas.
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7. CONCLUSIONES

La deteccion del maltrato infantil por parte de las autoridades publicas es
especialmente dificil debido a que se produce en el seno del domicilio familiar,
(y por lo tanto, ambiente intimo, y constitucionalmente inviolable), y también su
denuncia, por los escasos recursos que tienen las victimas menores de edad a la
hora de hacer conocer de su situacion a otras personas. Ambos son factores
determinantes en la persistencia de este tipo de maltrato a dia de hoy, a pesar de
la normativa vigente establecida para erradicarlo .

El menor genera sus primeros vinculos afectivos y se educa en el seno de la
familia, institucion juridicamente reconocida, que cumple funciones estratégicas,
emocionales, y econdmicas. Estratégicas, al hacer posible la subsistencia social;
emocionales, al ser el marco en el que se desarrollan los nuevos individuos: debe
ser un entorno seguro en el que estos puedan desarrollar su identidad y recibir
apoyo afectivo; y economicas, ya que, por las relaciones familiares, los

progenitores tienen la obligacion de proveer de alimentos a los hijos.

La familia se protege constitucionalmente a través del articulo 39 de la CE, el
cual establece el mandato de asegurar la proteccién social, econémica y juridica
de la misma. Precisamente consecuencia de esto, el ordenamiento juridico regula
diferentes instituciones juridicas ordinarias, como la filiacion, la patria potestad,

0 las obligaciones alimentarias.

La filiacion es un vinculo fundamental que une a los padres con sus hijos, tanto
en su dimension bioldgica como juridica. En su aspecto biologico, se refiere a la
relacion genética y fisica entre los progenitores y el hijo, que genera un vinculo
natural. Sin embargo, la filiacidn tiene también un componente juridico, que se
refiere a la inscripcion legal del hijo como descendiente de esos padres,
independientemente de la existencia de un lazo biologico directo en algunos

casos, como en situaciones de adopcion. El contenido nuclear de la filiacion
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radica en los derechos y obligaciones que surgen de este vinculo. Los
progenitores tienen la obligacion de proporcionar cuidados, educacion,
proteccion y sustento al hijo, asi como la responsabilidad de tomar decisiones
cruciales sobre su bienestar, salud y desarrollo. A su vez, el hijo tiene derechos
relacionados con su bienestar, como el derecho a ser alimentado, a recibir

educacion y a gozar de la proteccion de sus padres.

La patria potestad es un derecho inherente a la paternidad y a la maternidad, que
se ejerce con caracter tutelar, y de forma obligatoria e irrenunciable para sus
titulares. Cuando no se ejerce adecuadamente, y se incumplen los deberes que
conlleva, los 6rganos judiciales o la Entidad Publica correspondiente tienen la
potestad para modularla, e incluso, en los casos mas graves, suspenderla,

asumiéndola la Administracion.

La medida de privacion de la patria potestad no es una sancion consecuencia de
los incumplimientos de la misma, sino que se aplica para defender los intereses
del menor. La privacion de la patria potestad se considera una medida de
proteccidn, destinada a salvaguardar el bienestar del menor ante situaciones de

maltrato, negligencia o incapacidad de los padres para ejercerla adecuadamente.

Los progenitores se encuentran en una posicion de garante respecto de la
integridad fisica y psicoldgica de sus hijos, dado el mandato que establece para
ellos el articulo 154 CC de velar por los mismos (constituyendo un deber juridico
especial), y por tanto, son susceptibles de incurrir en responsabilidad criminal por

delitos de comision por omision.

La legislacion de proteccién de menores se rige por los principios de interés
superior del menor, de participacion activa, y de proteccion integral y efectividad,
buscando garantizar un entorno seguro, saludable y respetuoso de sus derechos.
Estos principios aseguran que las decisiones legales y sociales respondan a las

necesidades de los menores, favoreciendo su desarrollo integral, su voz en
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procesos que los involucren y la implementacion efectiva de medidas para

prevenir el maltrato y la negligencia.

Con la promulgacion de la CE de 1978 ocurrié un cambio de perspectiva en la
legislacion de menores al establecer, de forma implicita, que los estos eran
titulares de todos los derechos contenidos en el Titulo | de la norma. Asimismo,
afiadié el mandato en su articulo 39.2 de que los poderes publicos deberan
asegurar la proteccion integral de los hijos. Posteriormente la LOPJM estableceria
un marco de reconocimiento pleno de derechos del menor, y como principios

rectores del ordenamiento, el de interés superior del menor y participacion activa.

La ley 26/2015, que modifica la LOPJM, completaria los conceptos de situacién
de riesgo y situacion de desamparo de un menor que se venian empleando hasta
el momento, afadiendo una serie de circunstancias a modo de numerus
apertus como casuistica de la situacién de desamparo, con el objetivo de abarcar
diferentes situaciones que daban lugar a duda. Las méas relevantes son: el
abandono del menor, el riesgo para la vida, salud e integridad fisica y psicoldgica
del menor, en especial en situaciones de malos tratos fisicos graves o maltrato
psicolégico continuado, la induccién a la delincuencia, prostitucion, o

mendicidad del menor, y la ausencia de escolarizacion.

La LOPIVI es la ley de reforma mas importante y reciente que se ha promulgado
acerca de esta materia. Entre sus modificaciones méas relevantes encontramos:
que el drgano judicial podra acordar la suspension cautelar del ejercicio de la
patria potestad o del régimen de visitas y comunicaciones con el progenitor; la no
aplicacion de la dispensa de la obligacion de denunciar de la que gozaban el
cényuge y familiares cercanos del autor cuando la victima del delito sea un menor
de edad; la obligatoriedad de realizar como prueba preconstituida el testimonio
de un menor de 14 afios; y el establecimiento de un deber genérico (hacia toda la
ciudadania), y otro cualificado (a quienes por su cargo o profesion tengan
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encomendada la asistencia de menores), de comunicacion de situaciones de

violencia que afecten a un menor de edad.

El maltrato sobre el menor puede ser fisico, psicoldgico, sexual, o de negligencia,
repercutiendo profundamente en el desarrollo fisico, psicolégico o emocional del
menor, y causando a largo plazo estados emocionales depresivos, aislamiento
social, agresividad, desconfianza hacia el entorno, absentismo escolar y bajo
rendimiento, propensién al consumo de alcohol, drogas, y desarrollo de

actividades delictivas, y a la transmision intergeneracional de violencia.

El articulo 153.1 CP reprocha penalmente aquella conducta que cause a otro
menoscabo psiquico, una lesibn menos grave o lo golpee o maltrate de obra,
cuando los sujetos pasivos son, por un lado, y con una pena mas grave, la que
haya sido o sea esposa del autor, o que tenga con el analoga relacion de
afectividad, y, por otro, las personas vinculadas al autor de su ambiente familiar
o cuasi familiar, donde entran los descendientes. Los bienes juridicos lesionados
es la integridad moral y la paz y orden familiar, cuya vulneracion se castiga con
la imposicidn, entre otras, de la pena privativa de libertad de 6 meses a 1 afio, en
caso de ejercerse sobre la esposa o figura analoga, y de 3 meses a 1 afio, en los

demas supuestos.

El articulo 173.2 CP reprocha penalmente aquella conducta consistente en la
ejecucidn de actos de violencia fisica o psiquica de forma habitual, que, de forma
conjunta, generan una situacion de dominio sobre personas vinculadas al autor
por relaciones familiares o cuasi familiares, produciendo un efecto continuado de
maltrato. El bien juridico lesionado es la dignidad personal y la integridad moral
de la victima, cuya vulneracion se castiga con la imposicion, entre otras, de la

pena privativa de libertad de 6 meses a 3 afnos.
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La prevision del delito del articulo 173.2 CP es deficiente, ya que agrupa de forma
excesiva una pluralidad de sujetos pasivos ente los que existen diferentes grados
de wvulnerabilidad, destacando que los descendientes menores de edad se
encuentren en el mismo grupo que el conyuge, hermano o ascendiente del autor.
La enumeracion de posibles victimas que hace este tipo penal constituye una
especie de “cajon desastre” donde encuentran cabida situaciones claramente
diferentes, lo cual impide que se reconozcan las dinamicas Unicas que ocurren en
el maltrato infantil. Tampoco es proporcional al dafio causado, ni efectiva a la

hora de la reinsercion social, la pena prevista, por ser demasiado baja.

El 6rgano competente para conocer en esta materia es el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion del lugar correspondiente, cuyo titular puede optar,
atendiendo a las circunstancias, y rigiéndose por el principio de interés superior
del menor, por aplicar las medidas cautelares previstas tanto en el CC como en la
LECrim. Las de caracter civil, pueden consistir en la suspension de la patria
potestad, la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar, o el
mantenimiento del régimen de visitas y comunicacion del progenitor con el
menor, y las medidas de caracter penal, en la prohibicion de residir o acudir a un
determinado lugar, de aproximarse o comunicarse con determinadas personas, 0

la concesion a la victima o victimas de una Orden de Proteccion.
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